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نوع الاشتراك ٠‏ الكويت | Joi‏ العربية الدول الأجنبية | سنوات الاشتراك 
أفراد Yo obs ٤ obs Y‏ دولاراً 5 
مؤسسات Ve‏ ديناراً 5 ديناراً ۰ دولاراً 5 
أفراد o‏ دنانير V‏ دنانير Yo‏ دولاراً P‏ 
مؤسسات 0 ديناراً 0 دیناراً ٠‏ دولار > 
أفراد ٠ gba V‏ دنانیر Yo‏ دولاراً | < 
مؤسسات Yo‏ ديناراً Yo‏ ديناراً Me‏ دولاراً ar‏ 
أفراد FUE‏ ۳ ديتاراً a | bte‏ 
مؤسسات £0 ديناراً £o‏ ديناراً | 18١‏ دولاراً P d‏ 























تدفح الاشتراكات بالطريقة التالية: 

١‏ - إما بشيك لأمر جامعة الكويت مسحوباً على أحد المصارف الكويتية. 

۲ - أو بتحويل مصرفي لحساب جامعة الكويت رقم )042/02608( لدى بنك الكويت 
المركزي وإشعار المجلة بذلك. 

رقم الإيبان: KW21CBKU0000000000000004202608‏ 


SAECO قعبر كن‎ Ral) 0 BA لقي‎ AM جرع‎ 





كلتبها ول قعبر دن وای المجلق, uo‏ تھی لبست مسزيلة عنها 


إصدارات مجلس النشر العلمي 


مجلة العلوم الاجتماعية AAYY‏ دراسات الخليج والجزيرة المجلة العريية للعلوم 
مجلة الكويت للعلوم والهندسة العربية ١۹۷٠ء‏ لجنة التأليف الإنسانية 21918١‏ مجلة الشريعة 


4 (انفصلت 2 ٠١٠١‏ إلى والتعريب والنشر 219105 مجلة والدراسات الإسلامية ۹۸۳ 
مجلة الكويت aglall‏ مجلة الحقوق ۱۹۷۷ء حوليات الآداب المجلة التربوية “198 المجلة 
الأبحاث الهندسية)» مجلة والعلوم الاجتماعية 21١98٠‏ العربية للعلوم الإدارية AAAA‏ 








جلة mo MWS Awe‏ سنوية تحني بنشر الدراسات Ra NEN‏ والشرعية 


إصدار خاص - الجزء الأول - نوفمبر ١٠٠۲م‏ 


توجه جميع المراسلات إلى رئيس التحرير على العنوان التالي: 


مجلة الحقوق - ص .ب . : 1٤۹۸۵‏ الشويخ - ب 70460 الكويت 
تلفهون: ۲٤۹۸٤۷71۱1 - ۲٤۸٤۷۸1٤ - Y£AYOVAA‏ فاکس ۲٤۸۳۱۱٤۳:‏ 


jol@ku.edu.kw : (33 9 البريد الإلكتر‎ 
jol.ku.kw@gmail.com 


تفهرس المجلة وملخصاتها ونصوصها .2 قواعد البيانات والمعلومات الآتية: 
Ebsco Publishing, Legal Source, ISC Databases, Arab World‏ 
Research Source, Ulrich's IPD, UNESCO DARE Databank,‏ 

Mandumah, PR, Newswire, MECAS Database, copac. 


تتوفرنصوص البحوث كاملة لدى: 
EBSCO Publishing Products‏ 
دار المنظومة www.mandumah‏ 





——————————————————————————————— 
تفهرس المجلة في دليل أولرخ الدولي للدوريات تحت رقم 4965711 
ISSN 1029 6069‏ 
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CUN خاص_ اللرء الأول نوفمير‎ hous 


y jill jaa 
سامي صالح الوهيبي‎ 


y Rill سبئة‎ 


.l‏ د. زيتب حسين عوض الله 


http://www.apc.kuniv.edu.kw/]0l co puyi عنوان المجلة 2 شبكة‎ 


قواعد النشر 


مجلة الحقوق : محلة dole‏ محكمة ربع سنوية Jan)‏ عن محلس 
النشر العلمي بجامعة الكويت: تقبل النشر فيها باللغة العربية والفرنسية 
والإنجليزية. وهي تعنى بنشر كل ما يتصل بميادين اهتمام المجلة, 
وذلك عن البحوث والدراسات, التعليق على أحكام قضائية,. ملخصات 
الرسائل العلمية, التقارير العلمية عن الندوات والمؤتمرات, عرض الكتب 
الجديدة ومراجعتها . وذلك gag‏ القواعد التالية: 





أولا ‏ البحوث والدراسات العلمية : 


«قواعد عامة : 


التعهد من الباحث بأن البحث أو الدراسة لم يسبق نشرها - ورقيا أو إلكترونيا - وألا 
تكون مقدمة للنشر إلى أية جهة أخرى . 

أن يتسم البحث بالعمق والأصالة والإضافة الجديدة إلى المعرفة القانونية . 

الالتزام بأصول البحث العلمي وقواعده العامة ومراعاة التوثيق العلمي الدقيق لمواد 
البحث. 

ألا يكون البحث أو الدراسة جزءاً من رسالة الدكتوراه أو الماجستير التي تقدم بها الباحث. 
أو جزءا من كتاب له سبق نشره. 

ألا يزيد عدد صفحات البحث أو الدراسة عن ١5‏ ألف كلمة بما في ذلك المراجع والهوامش 
والجداول والاشكال والملاحق. 

لا يجوز نشر البحث في مجلة علمية أخرى بعد إقرار نشره في مجلة الحقوق. 

تقدم البحوث مطبوعة من ثلاث نسخ على ورق (A4)‏ مع قرص مدمج (CD)‏ وينبغي 
مراعاة التصحيح الدقيق في جميع النسخ. 

أصول البحوث التي تصل إلى المجلة لا ترد سواء نشرت أو لم تنشر. 

أن يرفق الباحث نبذة تعريفية عنه. 

أن يرفق الباحث Ladle‏ عن بحثه في حدود الصفحة الواحدة GUL‏ العربية والإنجليزية. 
Y‏ تدفع المجلة مكافآت مالية مقابل البحوث المنشورةء أو مراجعات الكتب. أو أي أعمال 
فكرية. ما لم تكن بتكليف من المجلة. 

المواد التي تتضمنها البحوث المنشورة تعبر عن آراء أصحابهاء ولا تعبر بالضرورة عن 
رأي المجلة. 

ترسل البحوث إلى عنوان رئيس تحرير مجلة الحقوق ص.ب: 64985 الشويخ ب 70460 
الكويت. أو إيميل المجلة .jolku.edu.kw‏ 


- ١ 
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: قواعد خاصة‎ ٠ 


١‏ - تخصص قائمة بالمراجع في آخر hol‏ تتضمن جميع المراجع التي أشير إليها في المتنء 
وتوضع في صفحات مستقلة « على أن ترتب المصادر والمراجع بدءا بالمراجع العربية ثم 
المراجع uds YI‏ من دون ترقيم . 
يشار إلى الهوامش بأرقام متسلسلة على امتداد صفحات البحث» وتشرح مرقمة بحسب 
الها : 
Y‏ - يمنح كل باحث ثلاث نسخ من العدد المنشور فيه بحثه مع عشرين مستخرجا من بحثه 
المنشور. 
f‏ - تحتفظ المجلة بجميع حقوق النشر . ورقيا وإلكترونيا ‏ للبحث المجاز . 
0 - يخضع ترتيب البحوث المنشورة في المجلة لاعتبارات فنية . 
5 - يراعى - ما أمكن - فى أولوية النشر : 
gag = 1‏ الواردة من cael‏ هة التدريس فى aS doas‏ 
ب - البحوث والدراسات التي تعنى بالقوانين الكويتية أو المقارنة بالقوانين الكويتية. 
ج - تاريخ تسلم رئيس التحرير للبحثء وأسبقية تقديم البحوث التي يتم تعديلها . 
د - تنويع البحوث كلما أمكن ذلك . 


l 
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: اثية‎ A ÖJI الأ : م‎ l ليق‎ Ul. Wu 


تنشر المجلة التعليق على أحكام القضاءء إيمانا منها بأهمية آراء الفقه القانوني في تحليل الحكم 
وتأصيله ونقده من واقع الربط بين نظرية القانون ٠ doles‏ وبين التطبيق العملي » وذلك وفق 
القواعد الآتية : 

- أن يكون das‏ التعليق متخصصاً فى القانون. 

+ عليه‎ Gall طرق‎ esatta Lab Loss laf doliis al 

- ألا يناقش التعليق إلا المبادئ التي أقام عليها الحكم دعائمه . 

- عدم التعرض للهيئة والقضاة الذين أصدروه . 


ثالتاً ‏ عرض ملخصات الرسائل الجامعية : 
ti‏ النجلة لفات ارال E‏ [الماكستير. اورا الي نعم E‏ 
فيها أن تكون حت Gly AIL cala iaa aat Gly‏ تيكل إضافة علمية جديدة في 
cal‏ الات القاتوق المعروقة عل آلا يريه laa (hs) gle Gath‏ مراعاة أن يقنم 
ula da‏ 

- مقدمة لبيان أهمية موضوع الرسالة . 

- ملخصا لموضوع الرسالة وكيفية تحديده. ويكون ضمن الرسالة . 


- ملخصا لمنهج الرسالة وفروضها وعينتها وأدواتها . 
- خاتمة لأهم ما توصل إليه معد الرسالة من نتائج وتوصيات . 


رابعاً ‏ تقارير اللقاءات العلمية : 


تنشر المجلة التقارير العلمية عن الندوات والمؤتمرات التي تتصل موضوعاتها بواحد أو أكثر 
من مجالات اهتمام المجلة c‏ والتي انعقدت حديثا في dato‏ الكويت أو خارجهاء ويراعى فيها: 
- أن يغطي التقرير فعاليات الندوة أو المؤتمر مركزاً على الأبحاث العلمية وأوراق العمل 
الد وتتاتجياء cia gil als‏ التي aidas‏ + 
- ألا يزيد التقرير عن ( ه ) صفحات . 
خامسا ‏ عرض الكتب ومراجعتها : 
تنشر المجلة المراجعات التقويمية للكتب حديثة النشرء التي تخص أي حقل من حقول القانون 
ally‏ تتوافر فيها الشروط التالية : l‏ | 
- أن يكون الكتاب متميزاً ومشتملاً على إضافة علمية جديدة . 
- أن يكون deo‏ المراجعة متخصصاً في المجال العلمي نفسه للكتاب . 
- ألا يكون قد سبق تقديم العرض للنشر في مطبوعة أخرى . 
- أن يعرض المراجع Ladle‏ وافياً لمحتويات الكتاب مع بيان أهم أوجه التميز والقصور, 
على ألا يزيد العرض على )0( صفحات . 
- تمنح المجلة مقابلاً مالياً لعرض OSM‏ الذي يتم بتكليف من المجلة فقط . 


* CK CK Ck ck 


iligita‏ العدد 


ud ial 
iy ell اسان باللغة‎ lla dill 


الآثار القانونية لفيروس كورونا المستجد (COVID-19)‏ على عقد الايجار بين نظريتي الظروف الطارئة والقوة القاهرة. 
د . خالد جاسم المنداني -د . عبد الرحمن عبد الواحد الرضوان 

وسائل إنقاذ الشركات التجارية المتوقفة عن دهع ديونها بسبب جائحة فيروس كورونا - دراسة تحليلية مقارنة . 
د . محمد عبد الله زرا باح المطيري -د . عبد اللهمسفرالميان 


الاستحالة المالية للأفراد 2 سداد الديون (القروض) بسبب أزمة (كورونا): الأسباب والحلول = 


مدى تأثير تداعيات جائحة فيروس كورونا المستجد (كوفيد-19) على التزام المستأجر بدفع الأجرة ,3 عقد الايجار 
العادي والاستثماري 2 القانون الكويتي 
د . على جاسم وعباس -د . مشعل مهدي جوهر حياة 


المسؤولية المدنية عن العمل التطوعي 2 القانون الكويتي: دراسة تخحليلية مقارنة مع قانون تنظيم العمل التطوعي 2 
إمارة دبي لسنة eV OVA‏ 


أثر جائحة كورونا (COVID-19)‏ على إجراءات التحكيم الدولي والداخلي: دراسة تخليلية 2 التشريعات الكويتية 
د . حسن حمد الرشيد -د . وس حامد الياقوث .... 
إشكاليتا العلم والعلاقة السببية 2 جرائم نقل الأمراض السارية 2 القانون الكويتي. 


التفويض التشريعي ب2 القانون رقم ۸ لسنة 1919 بشأن الاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض السارية من وجهة نظر القانون 
الجزائي. 
e £3‏ حمر القحطاني... 
Go‏ السلطة العامة جنائياً ب2 دخول المساكن لمحاربة انتشار جائحة كورونا ‏ 
د . دلالخالد السيف... 
الآثار القانونية لقرارات السلطة العامة الصادرة لمواجهة جائحة كورونا على عقد الايجار التجاري. 


اللجوء إلى المعاملات الادارية الالكترونية أثناء أزمة كورونا بين الحدود والإمكان (التسجيل العقاري الالكتروني نموذجا). 


الإطار القانوني للإضراب غير المنظم وإيقاف العمل بسبب الأوبئة 2 القطاعات CHS‏ الأهمية الاقتصادية للدولة "بالتطبيق 
على عمال القطاع النفطي 2 دولة الكويت". 


البيان الوصفي لجريمة نقل عدوى فيروس كوفيد-؟1 العمدي. 

| عبد العزیز د رغصّاب الزمانان 
جائحة كورونا بين تاريخ فلسفة حق الاستئثار 2 براءة الاختراع لحماية الملكية الفكرية ووظيفة الحق الاجتماعية - دراسة 
تعليلية نقدية (باللغة الإنجليزية). 

د . شائربوسف عبد je sll‏ 





nell aal 
يصدر هذا العدد الخاص من مجلة الحقوق ليتناول الآثار القانونية‎ 
لجائحة كورونا المستجد. وتأتي أهمية هذا العدد والذي سيصدر في أكثر‎ 
من جزء ليسلط الضوء على التحديات والتبعات القانونية للجائحة غير‎ 
المسبوقة في منظومتنا القانونية العربية. وتجدر الإشارة إلى أن الآثار‎ 
القانونية للجائحة تنقسم إلى أكثر من شق.‎ 


dui LEY Zs lal) sel Al الأول يتلق :يقد تعفاد بواكظياق‎ gall 
"هذه‎ dia ga dali إلى‎ caesa ME من‎ chua الا والح‎ 
الأحداث غير المسبوقة فعلى سبيل المثال فإن نظرية الظروف الطارئة‎ 
tasti abest 23:5 15952-29555. Gay slab Es ون‎ ate 
قرا‎ Gully والواقع‎ oai qe هذا التفافل‎ aas فى ,ارال جار‎ 
هذه التطريا تاقد إيُقانونية» وإطلاق نقاش فقهي‎ TAL lies غير‎ 
أن تمثل هذه الإصدارات‎ Gala مسبؤق. ن‎ E AWB بنط بين‎ 
فالعمل‎ «road Galles نايا‎ E | abr م‎ ufus 
WOW TN OON إو انب المي‎ NC 
كما مو معمول[يه في آلدول‎ LAS MERRE oen CC 

- E su 


i didis Dag das doti sees glo 1 db a ad 
الجائحةء فهذه الجائحة‎ Ge الفراغ التشريعي والفقهي الذي ستكشف‎ 
di معها في‎ dali pulla gf إشكاليات :وتهنيات. قانونية‎ odia 
النظريات والتشريعات القائمة؛ لذلك بدأنا نرى التدخل التشريعي على‎ 
الذي ظهن فى‎ Saal مشتوى. غالبية :دول الحالم  كمحاولة للتغامل .مع‎ 
الجر لس نتيجة قصبون لما هوقا‎ RENTE ETE CHEN 
ولكن نتيجة واقع غير مسبوق فرضته هذه الجائحةء فعلى الرغم من أن هذه‎ 
obti آنه ورن‎ reel cesa 'الأولى على‎ danda 
$5 sss eg: acia. ع كلل‎ ness امامل‎ od 

(peas GG فى‎ a assaal 


plosis adi اتاج تنكل‎ aas تقكلة مقرل‎ cos eb a, 
العامة ممع‎ AN) Ge ell veas: ole الستلظات. التتفيدية‎ dada 
الحقوق اللصيقة بالفرد. وهذه الأسئلة لن تنتهي أى تتوقف مع جلاء‎ 
الجائحة» ولكنها ستستمر وسيستمر الجدل الفقهي والفلسفي حولها؛ لذلك‎ 
نرى العديد من المسؤولين ونشطاء حقوق الإنسان يحذرون من خطورة‎ 
وتاكل حقوق الإنسان المكتسبة بحجة السيطرة على‎ Shall bei تراجع‎ 
الجائحة. خاصة مع بروز ظواهر مقلقة على المستوى الإنساني مثل‎ 
isst الأعطم‎ SUE cf هو‎ gaily oa E الو .وإقصاء‎ i cal 
للساحة الفكرية‎ sled الأمن الذي‎ gay المممشة‎ palnal old le كان‎ 
دستوري لفئات المجتمع‎ Gas مسائل مثل دور الدولة بتوفير الرعاية اللازمة‎ 
المهمشة والأقل دخلا.‎ 
ويحدونا الأمل أن يحظى هذا الإصدار بمباركة القارئ العزيز» وأن‎ 
ويجد في قراءته علماً زاخراً داعين المولى - عز‎ dine Gi, يقضي معه‎ 


وجل - التوفيق والسداد» وآخر دعوانا أن الحمد لله رب العالمين. 


رئيس التحرير 
د. فهد علي الزميع 


ella lls cael 


د. خالد الهندياني» د. عبد الرحمن الرضوان 





Jud‏ القانونية لفيروس كوروذا المستجد (COVID-19)‏ على عفد 
الإيجار بين نظريتى الظروف à Mall‏ والقوة القاهرة 
الدكتور/ خالد جاسم الهندياني* 
الدكتور/ عبد الرحمن عبد الواحد الرضوان** 
ملخص: 
انتشار فيروس كورونا أثر بصورة مباشرة على اقتصاديات الدول وعلى 
العقود التي أبرمها الأفرادء وعقد الإيجار من هذه العقودء فاختل التوازن العقدي 
وأصبح من الصعب أو المستحيل على المدين تنفيذ التزامه» فذهب البحث إلى 
النظر في مدى تطبيق نظرية الظروف الطارئة ونظرية القوة القاهرة لبحث الحلول 
التشريعية للمشاكل المثارة من قبل انتشار الفيروسء فهل يعفى المؤجر من تنفيذ 
التزامه بتمكين المستأجر من الانتفاع بالعين المؤجرة؟ وهل يسمح له بإنهاء عقد 
الإيجار إذا تخلف المستأجر عن دفع الأجرة؟ أو يعفى المستأجر من دفع الأجرة 
خلال فترة انتشار الفيروس؟ وهل يعتبر فيروس كورونا قوة قاهرة أم ظرفاً 
طارئاً؟ 
المقدمة: 
منذ ظهور فيروس كورونا المستجد (كوفيد )١1-‏ في ديسمبر VONA‏ في 
سوق مدينة ووهان الصينية, ومن ثم انتشاره فى العديد من دول call‏ حيث لا AS‏ 
نجد Uys‏ لم تعان من هذا الوباءء مما جعل منظمة الصحة العالمية تعلن أنه وياء 
alle‏ )© 
تداعيات فيروس كورونا لم تقتصر على جوانب صحية chii‏ وإنما طالت آثاره 
اقتصاديات دول وشركات عالمية» وأثرت بصورة مباشرة على بعض المعاملات 
التجارية وعقود المقاولات والالتزامات الماليةء وأغلب العقود بصفة عامةء مما دفع عدداً 
من الشركات العالمية» وعلى الأخص الصينية والأمريكية منها المتخصصة فى مجالات 
معينة مثل صناعة السيارات» والنقل الجويء والمواد البترولية والغازية» إلى الإقرار 
بوجود حالة قوة قاهرة من أجل التحلل من المسؤولية القانونية فى عدم iab‏ 


(as)‏ الباحث الرئيس: قسم القانون الخاصء كلية الحقوق» جامعة الكويت. 
(sea)‏ الباحث المشارك: قسم القانون الخاص»ء كلية الحقوق» جامعة الكويت. 
)١(‏ أعلن المدير العام لمنظمة الصحة العالمية تيدروس أدهانوم غيبريسوس في /١١‏ مارس 


Y Y-‏ أن المنظمة cab‏ تعتبر فيروس كورونا المستجد المسبب لمرض (كوفيد (VA‏ والذي 
تفشى فى مختلف أرجاء المعمورة "halle sly"‏ 
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التزاماتها التعاقدية تجاه زبائنهاء وعدم أداء غرامات تأخيرية أو تعويض عن التأخير 
في تنفيذ هذه الالتزامات. 

ولتكريس هذه الفكرة (القوة القاهرة) اتجهت بعض الدول إلى تبني هذا الموقفء 
ففي فرنسا أعلن وزير الاقتصاد والمالية الفرنسي يوم ۲۸ فبراير Y Y‏ أن فيروس 
كورنا يعتبر قوة قاهرة في عقود المقاولات» وبالتالي لن تطبق غرامات التأخير في 
التنفيذ على الشركات المرتبطة بعقود مع الدولة الفرنسية. كما اتجهت من قبل الصين 
إلى تبني الموقف نفسه»ء حيث أكدت هيئة تنمية التجارة الدولية الصينيةء أنها ستمنح 
شهادات (القوة القاهرة) للشركات الدولية التي تكافح من أجل مواجهة فيروس كوروناء 
وخاصة الشركات التي تستطيع أن تثبت أن التأخير كان بسبب هذا Ost‏ 

وتحت دواعي حماية الصحة العامة» اتخذت الدول ومنها دولة الكويت» Bae‏ تدابير 
احترازية للحيلولة دون تفشي الفيروس بشكل كلي في أواسط المجتمع» فمثلاً اتخذت 
Bae‏ تدابير احترازية من أهمهاء توقيف العمل فى الكثير من القطاعات الخاصةء وإغلاق 
النجمعات Ud gus DEL, QL)‏ المجارية. كالصالونات» والمقاهي» ودور 
الس رواسا رات E‏ ا رة cie is. da ois‏ اليلد 
(abst‏ ومن ثم قرر مجلس الوزراء الحظر الكلي الشامل على البلدء اعتباراً من تاريخ 
uis ۲۰۰۰‏ تاريخ viv o/s‏ هذه الإجراءات الاحترازية التي اتخذت 
ينف إلى خا المراطن والمقيم على أركن الكويه مق هذا لاه( هه من الك ان 
هذه الاحترازات لها تبعات قانونية كثيرةء ولها تأثير مباشر على العقود المبرمة» فكيف 
يستطيع الأفراد - في مثل هذه الظروف - الوفاء بالتزاماتهم القانونية أو التعاقدية؟ 

لذلك نجد أن فيروس كورونا له آثار كبيرة» سواء على المستوى الاقتصادي أو 
القانوني أو الأخلاقيء أو السياسي أو الاجتماعي؛ لذلك سوف يذهب اهتمامنا في هذا 


(Y)‏ محمد الخضرواي» الآثار القانونية لفيروس كورونا المستجد على الالتزامات التعاقدية» بحث 
منشور في الجديد نيوزء بتاريخ «Y Y* /Y /A‏ ص \« www.aljadidnews.ma‏ 

(Y)‏ بيدأ ball‏ الجزئي اعتباراً من الساعة الخامسة مساء حتى الساعة الرايعة EE‏ وفقاً لقرار 
مجلس الوزراء رقم (VT /YAN)‏ والصادر بتاريخ Y Y /V/NV‏ ومن ثم ألحقه Bae‏ 
تعديلات على ميعاد الحظر وتحديده. 

)£( صدر قرار مجلس الوزراء بجلسته المنعقدة بتاريخ Ye ya ° [A‏ بفرض حظر شامل للتجول 
في جميع أنحاء da eal‏ من الساعة الرابعة عصراً من يوم الأحد الموافق ٠١‏ 
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البحث إلى الجانب القانوني من آثار فيروس كوروناء وبصفة خاصة فيما يتعلق بعقد 
الإيجار. l‏ 

يعتبر عقد الإيجار من ASI‏ العقود شيوعاً في أي مجتمع» على اعتبار أن أغلب 
السكان لا يمكلون منازلهم» وأغلب التجار لا يملكون متاجرهم؛ والصناع والحرفيون لا 
يملكون الأماكن التي يمارسون فيها نشاطهم؛ لذلك نجد أن عقد الإيجار من العقود 
المهمة لأغلب أقراد المجتمع. 

والمشرع الكويتي قد اهتم بعقد الإيجارء ونظمه في القانون المدني» وفي قانون 
إيجار العقارات» ويلاحظ على القوانين المتعلقة بالإيجارء بأن المشرع يحاول دائما 
عمل التوازن في العلاقة الإيجارية بين المؤجر والمستأجرء وأفرد لها نصوصاً خاصةء 
ولم يكت بتطبيق aei)‏ العامة فى ذلك chad‏ .حقوق والتؤامات JS‏ طرف من العلاقة 
dario‏ جمانة السكاجن فى ذه GN‏ ورن في عات lita Qus‏ 
الأجرة أى إنقاصها في حالة عدم إمكانية استاج من p lini‏ مالين الم جرة ورك 
ضمانات على المؤجر في صالح المستأجرء ومنها Glad‏ عدم التعرض وضمان 
العيوب الخفية» وبالمقابل وفر المشرع ضمانات قانونية للمؤجرء من أجل وفاء 
المستأجر بالأجرة الملتزم بهاء ومن هذه الضمانات» أنه قرر حق امتياز للمؤجر على 
المنقولات الموجودة فى العين المؤجرةء المادة )١/٠٠۷١(‏ من القانون المدنيء والحق 
" خيس هذه cial‏ لحك المادة (OAA)‏ مدني أو الحجز التحفظي المادة (VJYYY)‏ 
من shila gab‏ المدشة والتجارية واوحه lal‏ هى jud (e xm‏ اتخذها 
poda‏ في النضوصن LiL‏ المتعاقة بعق الإيجار» null‏ متها من Gab‏ إقامة 
لوان في العلافة ctos E‏ وين جاتن او dst‏ المعائلاك: 

ET UNTEN ها‎ ta NETTEN NN 
bis تحت مبدأ (العقد شريعة المتعاقدين)» وأنه يجب أن تنفذ العقود‎ PERE, أبرمها‎ 
dic ومن ثم يتراجع‎ Ole شخص أن يلتزم بعقد‎ GY لمبدأ حسن النيةء فلا يجوز‎ 
طرف من العلاقة الإيجارية‎ CY وأوجد المشرع تدابير يمكن‎ Og دون مبرر مشرو‎ 


(5) ياسين الكيالي» استقرار المعاملات في زمن القوة القاهرة . فيروس كورونا كوفيد-5١ sigas‏ 

مجلة القانون والأعمال الدوليةء جامعة الحسن الأولء المغرب» مختبر البحثء قانون الأعمال» Yoa‏ 

WWW.Droitentreprise.com 

)1( نوري aam‏ خاطرء وظائف حسن النية في قانون المعاملات المدنية الإماراتي رقم )2( مارس 

۷ سنة ١۱۹۸ء‏ دراسة didis‏ مجلة كلية القانون الكويتية العالميةء العدد (V)‏ السنة 
الخامسةء العدد التسلسلي (VV)‏ الكويت» ص V2‏ 
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«nlsi Gal] ssl‏ فى uil, daly! Gy bil ala UB‏ كد Gale deat‏ عق 
«apu Sud‏ لتاقت سنس ATE Cilstul‏ أن نسب unu AMS Des‏ 
تصيح الالتزاماك مرهقة عليه Lee‏ كانت من «Jai‏ ومن هذه التدابير» فكرة By‏ 
القاهرة ونظرية الظروف الطاركة. 

بحثنا يدور حول أثر فيروس كورونا على عقد الإيجار» وبسبب انتشار هذا 
الفيروس أغلقت تماماً بعض المحلات» وتسببت بعمل جزئي للبعض الآخر من 
سحاد تفقو من agn GLa‏ فى هذا «ital‏ هل Leyte jaa uio‏ بقع 
ios‏ يديم اغاق Coole isse‏ "رول السام سه oi‏ ع SIN‏ س 
ما تعرض له من كساد اقتصادي بسبب القرارات الصادرة من السلطة العامة والمتعلقة 
بفيروس كورونا؟ هل نجد ما قرره المشرع من نصوص قانونية تحمي المستأجر 
ول جر ala Ge‏ السفاكل» وفع لها Vola‏ وهل GUT (Sey‏ إلى iji ibl‏ 
القاهرة أو كط الظروف اطا لحل اكاد di Robb DAH Tall‏ 
الإيجار من dose‏ ويمدى استحقاق الأجرة من عدمها؟ 

وفي هذا البحث سوف نحاول أن نوظف النصوص القانونية ذات الصلة بالواقع 
المعيشي» ومن خلال دراسة النصوص القانونية وتشخيصهاء واستخلاص الأحكام 
a cst d ta oid‏ التصوصن Des oo‏ القافرقة disc ats‏ 
وإنزال هذه الأحكام المستنبطة من هذه MAR‏ على الأحداث الواقعيةء لذلك سوف 
كوخ متا وصيفا Do‏ التصوكن quos‏ وفيا غل هذه النشكلاث. 

وفي إطار هذا البحثء نحتاج إلى الولوج إلى القوة القاهرة ونظرية الظروف 
الطارئة, لتبيان إمكانية تطبيقها على المشكلات الناتجة عن العلاقة الإيجارية» ومن ثم 
نذهب لنستعرض أثر فيروس كورونا على عقد الإيجار وعلى الأجرة. 

وفى Das TAY ane‏ النوضوع- aal cumul‏ أن تكرن dai‏ البحث 
مقسمة إلى: 

المبحث الأول: فيروس كورونا قوة قاهرة آم ظروف طارئة. 

المبحث الثاني: فيروس كورونا وأثره على إنهاء العلاقة الإيجارية وعلى الأجرة. 
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المبحث الأول 
فيروس كورونا قوة قاهرة آم ظروف طارئة 

انطلاقاً من فكرة أن (العقد شريعة المتعاقدين) وما ينبع عنها من مبادئ ثلاثة, 
أولها ass sas‏ سلطان الإرداة» oly‏ الأفراد أحرار في تعاقداتهم بما لا يخالف النظام 
العام والآداب» وثانيها يتمثل في احترام العقود والمواثيق وتنفيذها بحسن نية» وثالثها 
وكوب sadi dal‏ ` 

فهذه المبادئ الثلاثة تفرض على أطراف العقد والقضاء احترام مضمون العقدء 
ولا يجوز لأحد طرفي العقد أن يستقل بنقضه أو تعديل أحكامه إلا بالاتفاق» أو بما 
يقضي به القانون. ولكن انتشار فيروس كوروناء ترك آثاراً سلبية واضحة على 
العلاقات القانونية بوجه عام والعلاقات التعاقدية بوجه quali‏ وبدأت تهدد هذه الروابط 
بسبب صعوبة أو استحالة تنفيذ الالتزامات الناشئة عنهاء أى التأخير في تنفيذها. 

لذا نجد في جميع قوانين دول العالم» يكون هناك تصور مسبق للأوضاع 
الاستتنائيةء وتحاول أن تنقذ هذه العلاقات التعاقدية أو الروابط القانونية عبر وسيلتين 
قانونيتين» وهما نظرية القوة oai‏ ونظرية الظروف الطارثة lene‏ يكون تنفيذ 


2 


الالتزامات التعاقدية مستحيلاً أو صعباً. 

رفاست هانق aos.‏ على اشاس" لهاك على اعفار an‏ ك ciii‏ 
A niae)‏ لا تيف يما يتجاوز gh‏ يرهق الإسان العاديء فليس من oad‏ أن 
ules‏ المديق. ge‏ 'تخلفة ge‏ التزام: تاقد Taj‏ كان الإخلال راجا إلى سب gial‏ 
لابه له فياه الى أن يجه المدين كفسه ملكزماً بالتذام يفوق ها shall, ele Gail‏ بحيث 
يؤدي ذلك إلى إرهاقه وإلحاق الخسائر الكبيرة ed‏ دون أن يكرن السبب في هذا 
الاختلال في ا ا ا ده لا ماي Ja cata‏ كان .قله 
التنفيذ لا يرجع إليهء وإنما يرجع إلى سبب أجنبيء وكذلك لا يحاسب المدين إذا وجد 
ف کے س HA‏ عن الت اقول ريحب قن هت GN‏ اة افا 
في التوازن العقدي» وإرجاع الأمور إلى الحد المعقول. ٠‏ 

فهل يمكننا اعتبار تداعيات فيروس كورونا هي من قبيل القوة القاهرةء أم هي 
أقرب إلى نظرية الظروف الطارئة؟ 


(V)‏ علي الصديقيء أزمة "كورونا" مراجعات في الفكر القانوني المعاصرء مجلة الفقه والقانون» 
مجلة إلكترونية شهرية» العدد Yrs gale AN‏ ص .Yo‏ 
www .majalh.be.ma.:2336-0615.‏ 
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المطلب الأول 
فيروس كورونا والقوة القاهرة 
تنص المادة )5١5(‏ من القانون المدني على أنه: 

V"‏ — في العقود الملزمة للجانبين: إذا أصبح تنفيذ التزام أحد الطرفين مستحيلاً لسبب 
a‏ لا يد له فيه» انقضى هذا الالتزام» وانقضت معه الالتزامات المقابلة على 
الطرف الآخر وانفسح العقد من تلقاء نفسه. 

؟ - فإن كانت الاستحالة جزتيةء كان للدائن» بحسب الأحوال» أن يتمسك بالعقد فيما 
بقي ممكن التنفيذء أو أن يطلب فسخ العقد". 

وتنص المادة (VAT)‏ من القانون المدني على أنه: "عند تعذر تنفيذ الالتزام Vue‏ 
أو التأخير فيه يجب على المدين تعويض الضرر الذي لحق الدائن بسبب ذلكء ما لم 

يثبت المدين أن عدم التنفيذ أو التأخير كان لسبب أجنبي لا يد له فيه". 

وفقاً لهذه col gall‏ إذا أصبح تنفيذ التزام asd‏ آطراف العقد مستحيلاً لسبب لا يد 
له فيه» وبسبب أجنبيء فإن الالتزام ينقضيء ولا يكون المدين مسؤولاً عن عدم تنفيذ 

Mat aia الع فى‎ dias قي‎ Goll WA) Lid كين‎ Y Gil, els 

بالتعويض نتيجة لعدم تنفيذه التزامه التعاقدي. : l‏ 

وقد يتمثل السبب الأجنبى الوارد فى النصوص السابقة فى القوة القاهرةء ولذلك 
قضت Las‏ النقض المصرية بان: lunt‏ العقد يكون مستميلاً مقى كان التنفيذ 
زاجعا إلى فة قاهرة ان els,‏ فخا Gl‏ ميب اجى بص عا ين fatal‏ 
فيه ". والربط بين المادتين (١١؟) MMC (YAT)‏ الأجنبى يستوجب عدم 
خطأ المدين» بمعنى ألا يكون له يد فيه وأن لا ميم في حدوثه, وعدم إمكان توقعه 
واستحالة دفعه؛ GY‏ الاستحالة التى تعفى المدين من التعويض عن عدم تنفيذ التزامه 

هي نفسها التي تؤدي إلى انفساخ العقد). 

وإذا كانت هذه النصوص تجعل من القوة القاهرة سبباً أجنبياًء فإن وصف القوة 
القاهرة ذاتها يحتاج إلى تحديد. 


«giis ص ۱۱۰ . نقض‎ (AY) رقم‎ «V مجموعة الهواري» ج‎ 2.١9581/5/5١ نقض مدنيء‎ (A) 
AY ص‎ (£V) رقم‎ A 6م مجموعة الهواري» ج‎ 

(A)‏ حسام الدين كامل الأهوانيء النظرية العامة للالتزام» الجزء الأولء المجلد الأولء المصادر 
الإرادية للالتزام» الطبعة الثالثةء القاهرة, Yi‏ ص AN‏ 
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والقوة القاهرة كما يعرفها الفقه العربى هى: "حادث غير متوقع لا يد للشخص 
فيه Vy‏ يستطاع دفعه» ويترتب: عليه أن يصبع. lus‏ الالتزام مستحيلة" C‏ ومن 
أمثلتها: ثوران بركان أو وقوع زلزال» حدوث QUAS‏ هبوب عاصفة: اندلاع حريق» 
نشوب حرب» صدور تشريع gh‏ أمر إداري. 

ولقد عرف المشرع الفرنسي القوة القاهرة في المادة (VY VA)‏ من القانون 
المدني» والتي أضيفت من خلال التعديل على النصوص القانونية الخاصة بالعقد في 
التديلات التى كفت فى Aus WYANT gle‏ انلصت على آله "تتن القوة RAN‏ فى 
المسائل التعاقدية عندما يمتنع pul sus ign ey diis ge Guia‏ عن 
سيطرته؛ ولم يكن بالإمكان - على نحو معقول - توقعه عند إبرام العقد» ولم يكن من 
الممكن تجنب آثاره باتخاذ التدابير المناسبة. وإذا كان المانع مؤقتاً يوقف تنفيذ العقد 
ما لم يكن التاخر الناجم die‏ مبرراً لفسخ العقدء وإذا كان المانع نهائياً يعتبر العقد 
مفسوخاً بقوة القانون: ويبرا الأطراف من التزاماتهم طبقاً للشروط المنصوص عليها 
في المواد ٠٠١١١‏ ا DS‏ 

إن ما أوردناه من أمثلة لا يصدق عليها وصف القوة القاهرة بمجردهاء بل يجب 
أن تتوافر فيها شروط معينةء فيجب لاعتبار أية واقعة أو حادث معين قوة قاهرة, 
يجب أن تكون هذه الواقعة غير متوقعة» ولا يمكن دفعهال" C‏ وألا يكون للمدين يد في 
استحالة التنفيذء oly‏ تكون الاستحالة دائمة حتى تؤدي القوة القاهرة US‏ فى 
انفساح العقد. فهل تتوافر هذه الشروط في تداعيات فيروس كورونا؟ 

ونود التأكيد على Ud‏ نبحث في الإجراءات المتخذة بسبب انتشار فيروس 
كورونا وما ترتب Yale‏ من GET‏ فلا نكيّف فيروس كورونا نفسه Lad‏ إذا كان يمثل 
قوة قاهرة أم لاء وإنما نتكلم عن الإجراءات والاحترازات التي اتخذت لمواجهة هذا 
الفيروس» بمعنى آخرء نحن لا نرى أن فيروس كورونا بحد ذاته يمثل قوة قاهرة, 


)٠١(‏ عبد المنعم فرج الصدةء مصادر الالتزام» الناشر دار النهضة العربيةء مطبعة جامعة القاهرة, 
CARY‏ ص .054١‏ حمدي عبد الرحمنء الوسيط في النظرية العامة للالتزامات» الكتاب الأولء 
دار النهضة العربية» AAAA‏ ص i BEA‏ 

Sigal cd aeui E اس ا اه‎ aif ده‎ og dade محمد‎ QUY) 
من القانون المدني الفرنسيء منشورات الحلبي الحقوقية,‎ (V-WYV) إلى‎ )٠١١( للمواد‎ 
NA بیروت» ۲۰۱۸» ص‎ 

Gab Gad (Y)‏ رقم Y Y/YYA)‏ تجاري» جلسة ۲٠٠٤/۳/۲۷‏ مجلة القضاء والقانون, 
السنة PY‏ الجزء الأولء يناير ۲۰۰۷ رقم YO‏ ص NEW‏ 
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فمثلاً لو أصيب العامل بهذا الفيروس» وترتب عليه أن يمتنع عن الذهاب إلى عمله 
بسبب مرضه. فإننا لا نكيّف هذه الحالة المرضية كقوة LV Gua‏ تفتقد لعنصر 
الخارجيةء وأن الأمر متعلق بحالة العامل النفسيةء وغير منفصلة vate‏ لذلك نبحث هنا 
Lac‏ أحدث فيروس كورونا وما أجبر الدولة على اتخاذ الإجراءات والاحترازات quas‏ 
فيروس كوروناء فهل هذه الإجراءات أو الاحترازات تمثل قوة قاهرة أم لا؟ يتضح لنا 
هذا الأمر عند بحث الشروط '. 


الفرع الأول 
عدم إمكانية توقع الواقعة 

وهذا الشرط هو أحد الأسباب التي تجعل تنفيذ الالتزام أثناء قيام القوة القاهرة 
ست انا لى سكن الك لات من ت عاك ية من ا فف 
أى وقائع في المستقبلء US Jad‏ ما ينوي القيام به من معاملات إلى حين زوال سبب 
استحالتها بحدوث هذه الوقائع» فالشخص العادي يرغب في أن يتم تنفيذ العقد الذي 
dag‏ دوخ عماطلة d‏ تآخير لأنة فى الأحوال العادية سال الشخص عن مماطلته gi‏ 
تأخيره في تنفيذ التزاماته. ١‏ 

فيجب أن يكون الحادث أمراً غير متوقع» فإذا أمكن توقعه فلا يكون هذا الحادث 
قوة قاهرة حتى لو استحال Cis‏ 

وعدم التوقع يجب أن لا يقاس من cube‏ المدين بالالتزام فحسبء وإنما من 
جانب أشد الناس يقظة وحرصاً بالأمور ' فالمعيار هنا موضوعي وليس ذاتياًء بل 
فى مغيان لا CES‏ فيه بالشخض T eda‏ ولايد gh‏ كرون cdd des ase‏ مطلقاً 
وليس نسبيا خاصا بالمدين فقط. 


(VY)‏ راجع: عبد الرزاق السنهوريء الوسيط في شرح القانون المدنيء نظرية الالتزام بوجه sale‏ مصادر 
الالتزام» المجلد الثاني؛ العمل الضار والإثراء بلا سبب والقانون» دار النهضة العربيةء القاهرة, 
۱ءء ص ١۲۲١ء‏ وما بعدها. عبد الرسول عبد الرضا وجمال فاخر النكاس» الوجيز في النظرية 
العامة للالتزاماتء الكتاب الأول مصادر الالتزام والإثباتء الطبعة daly‏ ١٠٠٠ء‏ مؤسسة دار 
الكتب» الكويت» ص YO‏ حسام الدين الأهواني» مرجع سابق» ص ٠٠١‏ وما بعدها. 

(VE)‏ عبد الرزاق السنهوري» مرجع سابق» ص AYYY‏ إبراهيم الدسوقي أبو الليلء المسؤولية المدنية 
والإثراء دون سببء وفقاً للقانون الكويتى؛ مؤّسسة دار الكتبء الکویت» ANAAO‏ ص ANA‏ 

)9( عبد الرزاق السنهوري» مرجع سابق» ص ۷. عبد الودود يحيى؛ الموجز في النظرية العامة 
للالتزاماتء المصادر - الأحكام- colby!‏ دار النهضة العربيةء القاهرة» AE‏ ص NOM‏ 

)11( عبد المنعم فرج الصدةء مصادر الالتزام» دار النهضة العربيةء القاهرة» CY‏ ص OEY‏ 


مبلة اللقوقا ع١‏ نرفر ¦ SS ١)‏ 
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وعدم إمكان التوقع في المسؤولية العقدية» يكون وقت إبرام العقدء فإذا كانت 
الواقعة غير ممكنة التوقع وقت إبرام العقدء فهذا يُعد كافياً حتى لو أمكن توقع الحادث 

وبإنزال هذا المفهوم على الإجراءات. والاحترازات المتخذة بسيب انتشان فيروس 
كوروناء نعتقد gh‏ شرط عدم التوقع ينطبق تماماً على هذه الإجراءات» فكيف لأي 
شخص أن يتوقع عند إبرام العقد بأن aab‏ قد تصاب بفيروس كوروناء وآنه سوف يتم 
اتخاذ هذه الاحترازات والإجراءات ومنها إغلاق المحلات وتعطيل الأعمال» حتى لو أن 
الفيروس اكتشف منذ ديسمير ANG‏ وانتشر في دول cB SARL.‏ فكثير من الكوارث 
والأوبئة التي تخص بلدان معينة أو أقاليم معينة تكون محصورة في نطاقها دون أن 
تصبح وباءً عالمياًء وهذا الأمر سوف يكون بالطبع للعقود التي آبرمت قبل ظهور هذا 
الوباء واعتباره thy‏ عالمياً أما بالنسبة للعقود التي أبرمت بعد ظهور الوباء وانتشاره 
فإن الأمر قد يكون Ci a‏ 

لذلك نستطيع القول GL‏ عند ظهور الفيروس في مدينة ووهان الصينية» لم يكن 
أحد يتوقع Gl‏ سيؤثر بهذا الشكل الكبير على جميع نواحي الحياة وبمختلف دول 
الانتشارء لذلك لا يمكن للمؤجر أو المستاجر باعتبارهم أشخاصاً عاديين أن يتوقعوا 
ظهور هذا الفيروس وما ترتب عليه من آثار» وأنه بسبب هذا الفيروس قد يغلق العين 
المؤجرة ويجعل المستأجر [ale‏ عن سداد الأجرة بسبب توقفه الاضطراري عن العمل. 


الفرع الثاني 

استحالة الدفع 
يجب أن يكون الحادث أو الواقعة مستحيلة الدفع» بمعنى عدم إمكانية دفعها أو 
مقاومتها أو تلافي آثارهاء وبالتالي تخرج عن نطاق القوة القاهرة الحوادث التي من 


(WV)‏ حيث اعتبر القضاء الفرنسيء أن فيروس "chikungunya"‏ الذي ظهر في يناير Y‏ لا 
يمكن اعتباره قوة قاهرة بالنسبة للعقود التي أبرمت في شهر يونيو ٠٠٠٠ء‏ حيث إن الأمر 
كان متو ١ ١ bs‏ 
Saint- Denis de la Réunion, 29 déc. 2009, n.08L02114.‏ 
Pascale Guiomard, la grippe, les épidémies et la force majeure en dix arréts, 4‏ 
mars 2020, Dalloz actualité, https://www.dalloz-actualite.fr‏ 
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الممكن دفعهاء حتى لو استحال توقعهاء فالمدين في المسؤولية العقدية لا يكون حراً 
في التزامه بمجرد أن تنفيذ الالتزام أصبح صعباً عن الوضع الذي كان يتوقعهء 
وخصوصا إن كان ASI‏ تكلفة tile‏ وإنما يلزم أن يصطدم المدين بأمر ما يجعل من 
تنفيذ الالتزام Slatin‏ بحيث يجد المدين نفسه (LÍ‏ استحالة في التنفيذ؛ ey‏ لا 
يستطيع أن يدفع هذه الحالات وآثارها“'. 

وتقدر القدرة على الدفع على أساس معيار الشخص المعتادء فالعبرة بقدرة مدين 
معتاد من أواسط الناس» وليس بشخص المدين الذي يدعي عدم قدرته على تفادي 
القوة القاهرةء فلا يعتد بالخصائص الفردية التي تتعارض مع ما يكون عليه الرجل 
المعتادء وخصوصاً تلك المتعلقة بالقدرة الاقتصاديةء فيعتبر المدين مقصراً إذا كان في 
مقدور الرجل المعتاد تفادي آثار القوة القاهرة والوفاء بما يلتزم به طبقاً للعقد. 

عدم إمكان الدفع أى تفادي آثار القوة القاهرة يعني أن يكون من المستحيل على 
المدين تنفيذ التزامه» أما صعوية التنفيذ gf‏ التنفيذ المرهق أيا كان فهو لا يؤدي إلى 
توافر الاستحالة ولا يعفي المدين من تنفيذ التزامه. l‏ 

وفى اعتقادنا أن ما تم من إجراءات احترازية من إغلاق المحلات التجارية. 
وتعطيل الأعمال وفرض حظر تجول وإعلان حالة الطوارئ؛ كل هذه الإجراءات اتخذت 
من قبل الدولة لمواجهة فيروس كوروناء فكيف يكون للشخص العادي سواء أكان 
al Lage‏ مستأجراً أن يتفادى إغلاق المحلات أو تعطيل العمل الاضطراريء وأن هذا 
الأمر لا يرتبط بشخص المدين فقطء Gly‏ يسري على الناس جميعاء GY‏ هذه 
الإجراءات والاحترازات متخذة من قبل السلطة العامة» ويلتزم بها جميع الناس وليس 
المدين فقطء فهذا الشرط متوافر أيضاً في تداعيات فيروس كورونا. 

الفرع eU‏ 
eus‏ بد المدين à‏ استحالة التتفيذ 

يجب ألا يكون للمدين يد في استحالة التنفيذء فإذا تسبب المدين بخطئه في 

حدوث الواقعةء فلا تتوافر القوة Salil)‏ فالمدين يكون هو السبب في KEES‏ 


وما ترتب عليها من ضرر قد يصيب الدائن. ويدخل ضمن إطار خطأ المدين» تهاون 
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المدين في تنفيذ التزامه أو التأخير فيه على الرغم من إعذاره» فالتنفيذ في الوقت 
S NUR‏ من عبات أن تحرل دون ES‏ ف فة القاهرة: 

ThA cusa Tha Sa iiL LS‏ الخابم pales 115 oA)‏ كانم المدين فى حدوة 
الواقعة فإن القوة القاهرة لا i i‏ 

ومن السهل إثبات أنه لا يد للمدين فى استحالة التنفيذء فلا يمكن أن ننسب 
JU‏ نیرسن گرا إلى diio URL eed dic‏ 
السلطة العامة (Lal figs‏ قالسيب فييا Y‏ ر إلى ga Goold qual Tai‏ 
التجول ci py‏ الأعمال أن إغلاق حالة الطؤارعة وتوقف المعاملات: كلها حافت بقرارات 
es lad Xd Eb], cu‏ ول ens‏ 04 خا Jj jardin‏ 
المستاجرء فيكفي المدين أن يثبت أن عدم تنفيذه للالتزام كان خلال هذه الفترة 
الزمتية لاتخاذ الإجراءات والاحترازات: 


الفرع الرابع 
الاستحالة يجب أن تكون مطلقة ودائمة 

حتى تؤدي القوة القاهرة إلى انفساخ العقد لابد أن تجعل الواقعة تنفيذ الالتزام 
Slats‏ وهذه الاستحالة لابد أن تكون مطلقةء فلا تكون استحالة بالنسبة للمدين 
وحدهء بل استحالة بالنسبة GY‏ شخص قد يكون في موقف المدين» كما يجب أن 
تكون الاستحالة دائمةء أما الاستحالة المؤقتة فهى pis Y‏ إلى انفساخ العقدء وإنما 
إلى وقفه فقط بحيث يرجع إلى السريان بعد dos‏ ال snc‏ 

ويستوي بعد ذلك أن تكون الاستحالة مادية أو معنويةء من أمثلة الاستحالة 
المادية هلاك الشىء على أثر قوة قاهرةء كاحتراق المنزل المؤجر بالكامل» ومن الأمثلة 
على الاستحالة LoS cds ginal‏ لو تعهد مطرب بالغناء فى حفلة غنائية ومات عزين عنده 
يوم الحفلة» كان الحادث قوة قاهرةء لما فى حالة الوفاة من أثر بالغ فى نفسه 
يستحيل dae‏ تفاديه وقيوله الغناء. 1 

وبتوظيف هذا المفهوم على تداعيات فيروس كوروناء نجد أن الإجراءات 
والاحترازات الاحتياطية التي اتخذت من قبل السلطة العامة ليست خاصة بالمدين فقطء 


)14( حسام Guill‏ الأهواني» مرجع سابق» ص 577. نقض مدني» AAVV [Y [A‏ مجموعة النقض 
المدني» ص VY‏ والمادة (VYVA)‏ من القانون الفرنسيء بعد التعديلات التي أجريت على 
النصوص القانونية الخاصة بالعقد في عام NOV‏ 
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وإنما مرتبطة بالصحة العامة لجميع الشعبء فأغلب المحلات أغلقتء وأغلب الأعمال 
تعطلت» فمثلاً عند إغلاق المحلات» فالأمر لا يخص مؤجر بعينه» Lilly‏ جميع 
quos Sall‏ وعندما توقفت الأعمال» وحرم أصحابها من أجورهمء فإن هذا الأمر لا 
يخص مستأجر معينء وإنما كل المستأجرينء فالاستحالة هنا مطلقة. 

إذا كانت هذه الإجراءات قد جعلت استحالة تنفيذ الالتزام استحالة مطلقةء إلا أنها 
قد تكون استحالة دائمة أو مؤقتة على حسب الأحوال» فقد تكون ps‏ لبعض 
المستأجرين. Whe‏ إذا تم إغلاق المحلات فترة معينة» f‏ أوقفت الأعمال خلال فترة 
معينة لتعود بعدهاء فهنا إذا سمح بفتح المحلات وباستئناف الأعمالء فهنا الاستحالة 
لا تكون دائمة Lal,‏ مؤقتةء وهذه الاستحالة قد لا تؤدي إلى انفساخ العقدء وإنما إلى 
وقفه بعد زوال القوة القاهرة المؤقتة7 . وقد تكون الاستحالة دائمة بالنسبة لبعض 
الفروض» كأن يستغرق إغلاق المحلات مدة عقد الإيجار» أو يكون المستأجر قد 
استأجر مكاناً لممارسة نشاط معين موسميء وانتهى الموسم دون أن يتم فتح المحلء 
فهنا الحرمان من الانتفاع استغرق مدة الإيجارء وبالتالي تكون الاستحالة دائمة. 

بعد استعراض هذه الشروطء وتطبيقها على فيروس كوروناء فإننا نرى بأنه من 
الممكن أن نكيّف هذه الإجراءات المتخذة بسبب انتشار فيروس كورونا بالقوة 
القاهرة ء دون شك» وإنما أثر القوة القاهرة يعتمد على ما ترتبه هذه الواقعة على 
استحالة دائمة فتؤدي إلى انفساخ العقدء ji‏ استحالة مؤقتة فتؤدي إلى وقف العقد. 


(Y+)‏ جان تابت» وباء كورونا والقوة القاهرةء تعليق على قرار محكمة الاستئناف» Colmar‏ منشور 
في مجلة (محكمة)» ص £ وانظر: نص المادة (VY VA)‏ من القانون الفرنسي. 

www.mahkama.net. 13/4/2020. 

NOVO [Y [NY صدر حكم مؤخراً من محكمة استثناف كولمار في فرنساء الفرقة السادسةء في‎ (YS) 
حيث اعتبرت المحكمة أن فيروس كورونا يتصف فعلياً بالقوة القاهرة.‎ (YT /A+) رقم‎ 

" Lappélant, M. Victor G. nayant pu étre conduit à laudience a la Cour dappel, 

en raison des circonstances exceptionnelles et insurmontables, revétant le 

caractére de la force majeure, liées à lépidémie en cours de covid- 19." 


وانظر في التعليق على الحكم: جان تابت» المرجع السابق» ص Y‏ 

تمييز مدني» طعن رقم (VAY)‏ لسنة OV‏ جلسة 5015/1/57, حيث قررت: "أن أعمال 

السلطات العامة التي يترتب عليها حرمان المستأجر من الانتفاع بالمأجور أو الإخلال 

بالانتفاع en‏ اعتبارها من قبيل القوة القاهرة ". 

Luc Grynbaum, Force majeure et épidémie de Covid -19: une première décision 
vient détre rendue, le club des juristes, 25 mars 2020. www.leclubdesjuristes.com. 
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المطلب الثاني 
فيروس كورنا والظروف الطارئة 

في العقود الزمنية والعقود الفورية متراخية التنفيذء تنفيذ العقد يتراخى لمدة 
زمنية dius‏ كما هو في عقد التوريد وعقد الإيجار وعقود المقاولات» فقد يتعرض 
cad‏ الف لمخاطر خلال Rua‏ شش العف Digg Dia chi dass ay‏ 
تؤدي إلى الاختلال في التوازن الاقتصادي للعقد عما كانت عليه وقت إبرام العقدء 
net uus‏ ارت aula‏ الف کات عا diy ings du. dul‏ برق 
aui‏ هنذا الاختلال: فى الترازن الاقتصادي للف يرهق المدين فى الالتزام ويكون 
إلزامه بتنفيذ الالتزام طبقاً لما ورد في العقد متعارضاً مع العدالة OM‏ 

فالأطراف قد تعاقدوا في ظروف معينة وفي حدود المتغيرات المتوقعة» فإذا حدث 
Sule‏ مفاجئ وبشكل استثنائي» وغير متوقع» وأحدث تغييراً في هذه الظروف 
الانقضانية يشكل كبر bun‏ لى ظلب من المدين Le i‏ القن به في stall‏ اكب 
كسار oy Ladi pal leat, uil nga g Gad‏ خلاف: otis d‏ ایل هذه 
الظروف من Stel Jal‏ التوازخ الاقتضادي ورقع الإرهاق عن كاهل المذية» فنظم: يما 
يسمى بنظرية الظروف الطارئة في القانون المدني» وطبقاً للمادة (VA)‏ "إذا «Ale‏ 
يهن alui abe Qui, ial‏ اروف Abu]‏ عات لع يكن فى Ais aig qua.‏ 
abt vid‏ على coded apud ds iuis.‏ سند وان لمم tus‏ 
عاو مهفا للمضري ت aguas,‏ بكسارة فاا ان للقاخنى. يعد das Sal‏ 
ean ctus‏ أ عرد dd Gell bd aal AN‏ نيان dca‏ هن diss‏ 3 
يزيد في مقابله» ويقع باطلاً كل اتفاق على خلاف ذلك". 

لم GS‏ المشرع» بما ورد بخصوص نظرية الظروف الطارئة في النظرية العامة 
للعقد» وإنما جعل لهذه النظرية تطبيقاً تشريعياً خاصاً فى عقد dus C AE‏ 
FANS), Bate aes‏ هق اكان dad‏ ان لقا" eas. fpe‏ للح طرفي ال 
ظروف غير متوقعة من شأنها أن dai‏ استمرار الإيجار مرهقاًء جاز للقاضي بناء 
على chall‏ ويعد الموازنة بين مصالح الطرفينء إنهاء الإيجار مع تعويض الطرف الآخر 


(YY)‏ حسام JAS ouai‏ الأمواتي: مرجع سايق YY oa‏ عبد yal‏ عبد Jag s LAM‏ التكاس: 
مرخع ae VIV parila‏ المثعم فوج ies‏ مرخ سادق عن XS‏ 

idis c المي الحو الاي‎ gall cnc Aaa Iie ial هذ الاق‎ ©9 

ES‏ دار النهضة العربيةء القاهرة. AAAA‏ ص AAYA‏ محسن البيهء عقد الإيجار فى 

القانون المصريء مكتبة الجلاء الجديدة ۲٠٠۷‏ المنصورة ص ١ ANY‏ 


vr adc ع‎ tall aan O 
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تعويضاً -Y Sale‏ فإذا كان المؤجر هو الذي يطلب إنهاء العقد فلا يجبر المستأجر 
على رد المأجور حتى يستوفي التعويض أو يحصل على تأمين "AIS‏ 

هذا النص هو تطبيق تشريعي في عقد الإيجار لنظرية الظروف الطارئة التي 
قررتها المادة (YAA)‏ من القانون da daas NN‏ عق pat dis boat‏ 
Gail! illas‏ العام فى فظرية الظروف .الطاركة فى deol Goes‏ وورد الاختلاف 
فى جانبین(": الأول أن المشرع لم يشترط في المادة (V)‏ بخلاف النص العام أن 
has‏ الحادث الاستثنائي عام "iM dus‏ أجاز النص بخلاف النص العام إنهاء 
الإيجار ولم يقتصر على رد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول(”). 

يرى بعض الفقه أن فكرة العذر الطارئ لا تعتبر تطبيقاً تشريعياً لنظرية الظروف 
الطارئةء Lil,‏ هو Gold lass‏ له شروطه وأحكامه. ويتخذون من أوجه الاختلاف بين 
فكرة العذر الطارئ ونظرية الظروف الطارئة أسباباً لهذا الرأي» بحيث إن العذر 
الطارع يح يه ننس لى كان خاضاً det‏ المتعاتديخ» Gio‏ فى ذظرية الظزوف الطارة 
TEN REEF NT‏ اند قن ار ا PR‏ 
Rey NIIT‏ الظروك: الطارفة راا oes‏ ل اف 
بالقدر l OY ginl‏ 


AN اراق روي درجم ا ى‎ us d 

(Yo)‏ المذكرة الإيضاحية للقانون المدني في تعليقها على المادة (I)‏ من القانون المدني. ولقد 
ad‏ القطباء امار على نظرية ciui‏ الطاركة من Jnd ade‏ رتوو Hu due So‏ 
عن النظرية العامة للظروف الطاركة» حيث قضت المحكمة الاتحادية Wall‏ بأنه: "إن ada‏ 
النص في المادة (VA£/V)‏ من قانون المعاملات المدنية الاتحادي أنه يجوز لأحد المتعاقدين 
dei aid‏ کل يه إل ae d] olo‏ ي ر gai‏ ف وضع بين ool‏ ارات 
الطارئةء وخروجاً على المبدأ العام المقرر فى هذه النظرية من أن يكون الحادث شخصياً بأحد 
المتعاقدين ولم يكن في وسعه توقعه من GLE‏ أن يجعل تنفيذ الإيجار diaga‏ ومن شأنه لو 
صح تقع به خسارة فادحة لى استمر في تنفيذ الإيجار إلى نهاية السنة". المحكمة الاتحادية 
العلياء الأحكام المدنية والتجاريةء الطعن رقم (EVY)‏ لسنة VV‏ قضائيةء جلسة 5١1/؟١/‏ 
df ied vo‏ كن شالج ae. gusti‏ الله opad‏ ك ارت gii‏ 
واا gi‏ القرازخ. الاتتمنادي nli ep ui LL tals dell‏ اللات iii‏ 
a‏ ليوح cits, Usus quo‏ اک على stas es‏ في Ball‏ 
الخاص» جامعة الإمارات العربية المتحدة كلية القانونء أكتوبر VAY‏ ص EE‏ 

ALN وطبيعة علاقته بنظرية الظروف‎ GLY محمد» العذر الطارئ في عقد‎ Jule علي‎ (YU) 
iud (6) مجلة الشريعة والقانونء كلية القانون» جامعة الإمارات العربية المتحدة العدد‎ 
عه اله المتصو رن مركم ساق دض د‎ al, هو انخميس‎ 


SS ١ tt sasise مبلة اللقوقا‎ 
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(9) Bald تصن‎ sled ميل إلى‎ Ul Y] انارق‎ gl من وحافة‎ edili ule 
من القانون السنى» تطبيقاً تشريعياً لنظرية الظطروف: الطاركة؛ ووجود بعض الاختلاقات‎ 
sal من‎ Jagd ولا‎ olas! sia! القاصة‎ dauid ae ad SY, في الشروط‎ 
مستقلاً عن نظرية الظروف الطارئةء وما ورد فى المذكرة الإيضاحية‎ fue الطارئ‎ 
٠ للقانون المدني عند تعليقها على هذا النص يدعم وجهة نظرنا.‎ 

فج هع كريس lass‏ اها shally Lay‏ من dil‏ لاني je aii‏ 
الحنفية os‏ تعفن Mea.‏ اف ا اعا الهم dac abd‏ ك ن ju‏ 
بي olay) die‏ هله أن ينزي قد اجن al?‏ لاجمو تل aed‏ ادي 
ضرراً لا يقتضيه العقد فإذا كان باستيفاء المعقود عليه ضرر بالنفس أى المالء 
uu ote ans‏ لما حالف a dal‏ و الو عليه كين و فا اى 
في الإجارة كالعيب قبل القبض في البيع» تنفسخ به» إذ المعنى بجمعهما وهو عجز 
الماقد عن المشي في eue‏ آلا يتحمل خرن زاف لم OM ay gatus‏ 

#التضرغ يعطى USI hell‏ الطرفيق فن ade‏ الأيجان فإذا aa Gol‏ الاطراك 
سیب ها Gata‏ مور cols‏ استثنائية غير متوقعة Yy‏ يستطيع دفعها وسيب له 
Nia‏ ا وکات هذه الكساية aaa Mes‏ القن وها نسب اورف 
الاستفنافية فيكون المتضرن سواء IS‏ المؤجر ام المستاجن أن ينهي die‏ الإيجار 
قبل آوانه» لرفع هذه الخسارة عن كاهله. 

ويستفاد من نص المادة (AV)‏ من القانون المدني أن هناك شروطاً يجب 
ayia‏ لاتطباق ool‏ 

اهيدا إلى اق deve ada gab‏ ان E gy Seal‏ اج ا 
الظروف الطاركة فى النظرية العامة nail‏ وإن. اختلفت معها فى يعض التفاصيل. 
وشروط نظرية الظروف الطاركة في النظرية العامة هي وجود Sule‏ استكتائي عام غين 
متوقع في عقد متراخي التنفيذء وأن يقع هذا الحادث بعد إبرام العقد وقبل pled‏ 


تنفيذه» oly‏ يؤدي الحادث إلى أن يصبح تنفيذ الالتزام Ca se‏ 


(YV)‏ محمود علي مصلح السرطاويء أحكام عقود إجارة المؤسسات المالية الإسلاميةء في فترة 
وباء كوروناء ورقة عمل مقدمة فى ندوة البركة الأربعون للاقتصاد الإسلامىء وقف Lal‏ 
للإنماء والتشغيل؛ الرابط: www.albaraka.org‏ عبد الودود يحيىء مرجع سابق» ص VV.‏ 

(YA)‏ المذكرة الإيضاحية للقانون المدني في تعليقها على المادة (V)‏ من القانون المدني. 

(9؟) إبراهيم الدسوقي gt‏ الليلء العقد والإرادة المنفردة» نظرية الالتزام» مؤسسة دار الكتبء 
الكويت» AAAA‏ ص VAY‏ عبد الفتاح عبد الباقي» نظرية العقد والإرادة المنفردة» مطبعة 


OVE ص‎ ala) ANAE نهضة مصر؛›‎ 


¦ asc لاقو قا‎ an O 1 قه1‎ 
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بوجود نص المادة (VY)‏ من القانون المدني» وجب علينا أن نستعرض شروط 
تطبيق هذه المادة» والنظر في مدى إمكانية تطبيقها على تداعيات فيروس كوروناء 
وتتمثل هذه الشروط في: 


الفرع الأول 
ظروف استثنائية تستجد بعد إبرام العقد 

يجب أن يوجد Sule‏ استثنائي غير Gale‏ يخالف المعتاد من الأمور» dis‏ حرب 
أو زلزال» أى صدور تسعيرة gi Aus‏ إلغاء تسعيرةء أو انتشار cb‏ أو صدور 
تشريع» وما يختلف فيه التطبيق التشريعي الخاص بعقد الإيجار عن النظرية العامة 
للظروف الطارئة أنه لا يشترط هنا أن يكون الحادث Lale‏ يشمل جميع الناس»ء بل يمتد 
للظروف الخاصة والشخصية للمؤجر أو المستأجر حتى لو لم تكن ماسة بجميع 
الناس. aii‏ تقوم al‏ بالنستاجن كإفلاسة فان استاجر. شخصن مخ اکن bak‏ 
ليتجر فيه ثم أفلسء فإن له أن يتمسك بهذا العذر ويفسخ عقد الإيجارء أو أن يغير 
المستأجر حرفته أى ينتقل من التجارة إلى الزراعة؛ أى أن يصاب الطبيب الذي استأجر 
عيناً معينة كعيادة طبية ثم يمرض ويقعده هذا المرض عن مزاولة مهنته» أو ينتقل 
المستأجر إلى بلد آخر. وقد يقوم العذر بالمؤجرء كأن يلحق المؤجر دين فادح لا يجد 
قضاءه إلا من ثمن العين المؤجرة: أى آن تحتاج العين المؤجرة إلى ترميمات ضرورية, 
وتكون نفقات هذه الترميمات مرهقة للمؤجرء أى أن يتعهد المؤجر بإقامة بناء يكمل به 
العين المؤجرةء ثم جدت ظروف غير متوقعة تجعل القيام بالبناء مرهقاً للمؤجر. 

ويجب أن يظهر الحادث بعد إبرام العقد وقبل alan‏ فالظرف يجب أن bbs‏ 
خلال تلك الفترة» أما إذا وقع الحادث قبل قيام العقدء فالأطراف كانوا على 4s ele‏ 
واتخنوا من الاحتياطات ما يحافظ على مصالحهم عند إبرام العقد» بمعنى أن العقد قد 
توازن اقتصادياً فى ظل تلك الظروف المعلومة7 C‏ كذلك Y‏ ينطبق النص إذا وقع 
ac‏ بد تام dips‏ عا sols o‏ اللي .رقم .ووش januam ai Lor‏ 
العقدء أي أن يتم التنفيذ دون إرهاق. 

هذا الشرطظ متصون فى سال قاعيات فيروس كزروكاء إذا ظون هذا الفيرورس 
خلال سان duy oed se‏ ج dla) Lely ali‏ هذا لات Tice Qa‏ 


AVA ص‎ «Gils مرجع‎ quisa عبد الودود‎ (Y*) 
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استثنائية غير عادية» وبالتالى فإن إغلاق المحلات بالنسبة للمؤجرين وإيقاف الأعمال 
بالنسبة للمستأجرين أمور غير عاديةء وتخالف المعتاد من الامور. 


الفرع الثاني 
الحادث الاستثنائي غير متوقع 

فإذا كان الحادث متوقعاًء أو كان يمكن توقعه» فلا ينطبق هذا النص ولا يمكن 
الاستناد إلى نظرية الظروف الطارئةء وعلى ذلك لا يكون هناك عذر طارئ إذا توقع 
المستأجر وقت إبرام العقد أنه سوف يترك مهنة المحاماة أى الطب فلم يعد بحاجة إلى 
المكتب أو العيادة التي استأجرها. كذلك إذا ترك مهنته مختاراً لتولي وظيفة معينة أو 
عمل آخر أو التقاعد. ويرجع في تحديد إمكانية التوقع إلى معيار موضوعيء وهو 
معيار الشخص المعتاد» فيجب أن لا يكون في مقدور الشخص العادي أن يتوقع 
حصوله لو وجد في ظرف المدين نفسه وقت التعاقد» بصرف النظر عن توقع المدين 
Med‏ خضول Bladi‏ الطارئ» أو عدم C us‏ فالحرب قد تعتبر متوقعة أو غير 
متوقعة بحسب الظروف المحيطة بها. 

ولا يكفي أن يكون الحادث غير متوقع فقط ولكن Laj‏ غير ممكن دفعه 
C Deut,‏ فإذا كان الحادث غير متوقع ولكن بالإمكان edm‏ أى تفادي ما يترتب 
عليه من آثار فلا تنطبق عليه نظرية الظروف الطارثة» فالمدين يكون مقصراً لعدم 
قيامه بما يلزم لتفادي آثار الحادث, ومن ثم لا مجال لتحميل الدائن أعباء تقصير 
المدين» وتقدير ما إذا كان الحادث متوقعاً ولا يمكن تفاديه مسألة موضوعية يستقل 
بتقديرها قاضي الموضوع. 

وهل الإجراءات والاحترازات المتخذة بسبب انتشار فيروس كورونا غير متوقعة 
ولا يمكن تفاديهاء كما ذكرنا عند الكلام عن القوة القاهرةء إن الشخص العادي لا 
يتصور أن يتوقع انتشار الفيروس في eub‏ مما يجعل السلطة العامة تتخذ التدابير 
والاحترازات اللازمة لمواجهته؛ وأنه قد يتأثر بهذه التدابير من إغلاق المحلاتء وإيقاف 
الأعمال وغيرها. فهل كان المستأجر يتوقع عند إبرام alie‏ الإيجار بآن فيروس كورونا 
سيظهر وسينتشر في الكويت» ونتيجة لذلك سوف تغلق السلطات العامة في الكويت 


)١(‏ المذكرة الإيضاحية للقانون المدني» في تعليقها على المادة )+ (VV‏ من القانون المدني. 
(YY)‏ المذكرة الإيضاحية للقانون المدني» في تعليقها على المادة (V+)‏ من القانون المدني. 
عبد الرزاق السنهوريء الإيجار والعارية» مرجع سابق» ص ANEA‏ 


¦ asig Lal aan O 
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المحلات وتوقف الأعمالء فيحرم نتيجة لذلك من spal‏ المعتادء ويصبح عاجزاً عن 
سداد أجرة السكن أو المحلء الأمر بلا شك بعيد عن تصور الشخص العادي» 
Dal asini‏ كانت عقودهم قد أبرمت قبل ظهور الفيروس لأول Bye‏ والأمر نفسه 
بالنسبة للمؤجرء فهل كان يتوقع وقت إبرام عقد الإيجار للمحل التجاري أن السلطات 
العامة سوف تغلق هذه المحلات ومن ضمنها محله» وبالتالي يصبح عاجزاً عن تمكين 
السا من PLY!‏ الي المؤجرة: 


الفرع الخالث 
الحادث يجعل تنفيذ الإيجار مرهقاً 

يجب ألا يؤدي وقوع الحادث إلى استحالة التنفيذء GY‏ لو كان AUS‏ فإن العقد 
ينفسخ بقوة القانون» وهذا الفرق بين الظروف الطارئة والقوة القاهرة» فالظرف الطارئ 
يجعل nds‏ الالتزام ممكناً ولكنه يكون Bags‏ لا COS AA‏ آما القوة القاهرة 
فتجعل تنفيذ الإيجار مستحيلاً. فيجب أن يكون التنفيذ ممكناً ولكنه يؤدي إلى إرهاق 
المدين أي إلى تعرضه إلى خسارة فادحة. 

cual ssl Tip‏ المؤحرة إلى Y dali cii ell daa class‏ تاب 
مع الأجرة والمدة الباقية لعقد الإيجار» فإن هذا الأمر يكون مرهقاً للمؤجر ويحق له 
أن يستند إلى نظرية الظروف الطارئة. 

والإرهاق الذي يقع على أحد الطرفين معناه أن تقع به خسارة كبيرة أى فادحة 
لو a‏ اسك فى ain‏ اجار إلى ذهاية ali Gua‏ أن Gis. stud Lais‏ ليشفله 
عيادة طبية E ed‏ أصيب بمرض أقعده الفراش وجعله عاجزاً عن ممارسة مهنته طول 
مدة الإيجار» فالخسارة هنا فادحة GY‏ سوف يلتزم بدفع الأجرة طوال مدة العقد دون 
أن ينتفع به» فيجوز له أن يستند إلى نظرية الظروف الطارئة لإنهاء عقد الإيجار. 

وتقدير معيار الإرهاق يرجع فيه إلى الصفقة ذاتهاء دون النظر إلى قدرة المدين 
أو شخصيته أو ظروفه»ء فالعبرة فى اقتصاديات العقدء فالخسارة الفادحة غير المعتادة 
cas‏ أن كرق بالطل إلى اقتضاديات C aiu‏ فلو أن الطبيب الذي استأجر مكاناً 


Atmani Bilal et Delebecque Philippe la théorie de limprévision étude en droit (YY) 
algérien et frangais, (4), RescrchGate, les Annales de luniversite dAlger,1, n.33, 
Tome II/septembre 2019, p. 544. 


(YE)‏ عبد المنعم فرج الصدةء مرجع سابق» ص TO‏ إبراهيم الدسوقي أبى alll‏ العقد والإرادة 
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pli le قاي‎ jad aln اتراق‎ adel واسيب .نض‎ «d Sule «laii 
عاب‎ AR مايا ول‎ usns کان‎ hb Tle 2, dia GIS حش لی‎ dabat 
يستطيع التمسك بنظرية الظروف الطاركة وطلاب‎ G مجموع الأقساط الثى سيدفعهاء‎ 
١ إنهاء العقد.‎ 

هذا الشرظ من السهل قوافرة'فى حالة شداعيات فيروس كوروكاء فالعيادات الطبية 
الاس call‏ اكلا روكذ جيم رور تن كرو e. dia‏ امان iio‏ 
العيادات giu‏ الأجرة فترة طويلة دون أن ينتفعوا بالعيادة» تلحقهم خسارة فادحة 
والأمر نفسه بالنسبة للمحلات المستأجرة في المجمعات التجارية التى أغلقت: فدفعهم 
لاخر خلال هذه Sa‏ سوك تكم disci ud Ga‏ كنا أن الارن 
الذين توقفوا عن العمل بأمر من السلطات العامة وليس لهم أي دخل آخرء فإن هذا 
الأ Laud‏ يلحقيم بخسارة قان alan‏ عاحزين عن دقع اجوى مساكديم المؤجرة: 

يفن اهران الحو انها ll soil cius Sa s ad‏ الك © بسو 
فيروس كورونا بظروف طارئة. 

فى Bah‏ إا كان Ge‏ المتكن b‏ ترف هذه الأحراءات aisi,‏ اة 
القاهرة of‏ بالظروف. SLL‏ فنا اقل كلق die gle‏ الان وعدن slasi Gite‏ 
أطراف عقد الإيجار. 
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المبحث الثانى 
فيروس كورونا وأثره على إنهاء العلاقة الإيجارية وعلى الأجرة 

بعد أن استفرضةا تر القوة dali‏ ونطرية الطروف الطاركة».وجدنا أن هن 
الممكن أن تتصف تداعيات فيروس كورونا بالقوة القاهرة أو الظروف الطاركة» ونتيجة 
لذلك من الممكن أن تؤثر على عقود الإيجار» ولآن عقود الإيجار تتنوع بحسب الغرض 
منها ما بين عقود استئجار لغرض السكنء أو لممارسة التجارة» أو بغرض الزراعة» أو 
لممارسة مهنة.. أوغيرها. فإننا ارتأينا أن نبحث في أثر تداعيات فيروس كورونا على 
عقد الإيجار السكني وعقود الإيجار لغرض غير السكن؛ وذلك لاختلاف الأحكام فيما 

المطلب الأول 
أثر فيروس كورونا على aie‏ الإيجار السكني 

إن عقود الإيجار بغرض السكن تخضع في الكويت لقانون إيجار العقارات رقم 
(Y0)‏ لسنة ۱۹۷۸ء وهذا القانون لم elis‏ ضمن أحكامه قواعد خاصة بالقوة القاهرة 
أى بنظرية الظروف الطارئةء ولما كان القانون المدني هو الشريعة العامة لقانون إيجار 
العقارات فى الأمور التى لم ينظمها القانون الأخيرء فلذلك علينا الرجوع للقواعد العامة 
gil gis Ley‏ مح ael ill‏ القاترنية الخاصة agilis‏ يجا Legs gl cel ind‏ إذا JS‏ من 


الممكن تطبيق القوة القاهرة أو نظرية الظروف الطارئة على هذا العقد. 


الفرع الأول 
القوة القاهرة وعقد الإيجار السكني 

الفرضية هناء أن أحد الأشخاص استأجر منزلاً بغرض السكن مقابل أجرة 
معينة» وبسبب انتشار فيروس كورونا في دولة الكويت» قررت السلطات العامة إيقاف 
الأعمال في قطاعات BAS‏ فالمستأجر مثل غيره أقعد عن العمل» وحرم من الأجر 
الذي يتقاضاه مقابل العمل الذي يؤديهء وبالتالي أصبح Dale‏ عن سداد الأجرة 
للمؤجر عن Quad‏ المؤجرة التي يشغلهاء فهل يتمسك بالقوة القاهرة» بمعنى أن 
يتمسك بالإجراءات التي اتخذت لإيقاف Sheed!‏ ويتحلل من التزامه بدفع الأجرة؟ 

عرفنا أن شروط القوة القاهرة أن الواقعة غير متوقعة, ولا يمكن دفعهاء وألا 
يكون للمدين يد فيهاء oly‏ تؤدي إلى الاستحالة الدائمة لتنفيذ الالتزام. في هذه 
الفرضية المؤجر نفذ الالتزام الذي عليه ومكن المستأجر منذ إبرام العقد بالانتفاع 


tt sasise pilako‏ سس 
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بالعين المؤجرةء والمستأجر مستمر بالانتفاع بالعين المؤجرةء Sale GS!‏ عن سداد 
الأجرةء ومن المعروف أن التزام المستآجر بالوفاء بالأجرة هو التزام بدفع مبلغ من 
النقود» وهذا الالتزام ممكن Ga‏ بحكم القانون ولا يكون مستحيلاً” C‏ ولذلك ليس 
للمستاجر التذرع بإيقاف العمل بقرار من السلطة العامة واعتبارها قوة قاهرة للتحلل 
من التزامه بدفع أجرة السكنء وإذا GIES‏ المستاجر عن الوفاء بالأجرة لهذا السبب 
فإنه يكون تحت طائلة حكم المادة )١/5١(‏ من قانون إيجار العقارات Gay‏ عليه 
الإخلاءء وفي ذلك تنص المادة على أنه: " استثناء من أحكام المادة (VA)‏ لا يجوز 
saga‏ أن يطلب — slm die gly‏ مده الإتجان = إخاك العين. المؤجرة Lad‏ عدا 
الأراضي الفضاء إلا لأحد الأسباب التالية: 

١‏ - إذا لم يدفع المستاجر الأجرة المستحقة عليه وفق شروط العقد gh‏ وفق 
الحكم الصادر بتحديدها خلال عشرين يوماً من تاريخ استحقاقها المقرر في المادة 
UN‏ 

وفي هذه الحالة يستطيع المؤجر إخلاء المستأجر من العين المؤجرة من خلال 
حكم قضائيى بالإخلاء وإنهاء ale‏ الإيجارء مع بقاء التزام المستأجر قائماً فى دفع 
EA,‏ عليه من os I‏ 

إذن نظرية القوة القاهرة لا تسعف المستأجر من الإيجار السكني لإعفاته من 
دفع الأجرة» ويكون مسؤولاً عن عدم دفع الأجرة» حتى لو حالت الظروف بينه وبين 
قرت على Bos Y oligll‏ يسيب GLY‏ العمل يقران من السلطة العامة. 


(Yo)‏ عبد الرسول عبد الرضا وجمال فاخر Gl‏ الوجير في النظرية العامة للالتزامات» الكتاب 
الثاني» أحكام الالتزام» الطبعة الثالثةء Y V0‏ دار الكتبء الكويت» ص TV‏ 
"من المقرر فى قضاء هذه المحكمة أنه يشترط لانقضاء الالتزام أن يطرأ عليه بعد نشوته 
سبب أجنبي لا يد للمدين b‏ يجعل تنفيذه مستحيلاً استحالة مطلقة بالنسبة GSU‏ وليس 
بالنسبة للبعض دون البعض AI‏ ويستوي بعد ذلك أن تكون الاستحالة قانونية J‏ فعلية 
فإن لم يكن من المستحيل على المدين تنفيذ التزامه استحالة مطلقة بالوصف السابق» كأن 
تحول دون تنفيذه ظروف شخصية تحيط بالمدين» فإنه يقتضي القول بانقضاء الالتزام حتى 
ولو كان مرهقاً له» وإذا كان محل التزام المدين هو tha AT‏ من النقود فهو التزام لا ترد 
عليه بطبيعته الاستحالة المطلقة بل هو ممكن دائماً". تمييزء gab‏ رقم (Yo9)‏ لسنة 25٠١١‏ 
تجاري» جلسة Yr Y/EJYA‏ 
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الفرع الثاني 
الظروف الطارئة وعقد الإيجار السكني 

إذا لم يكن بوسع المستاجى oa AI‏ السكن التمسك بالقرة Bali‏ فمل له أن 
يتمسك بالظروف الطاركة؟ بمعنى هل يستطيع أن يعتبر إيقاف العمل بقرار من السلطة 
العامة وما ترتب عليه من عجزه عن الوفاء بالأجرة عذراً له للتحلل من هذا الالتزام؟ 

Gel ay ol‏ في Dbl ETE E‏ فى Gol‏ إيجان collie‏ وإنما ورد 
تطبيق تشريعي لها في القانون المدني کاس diis‏ الإيجار وهي المادة (UV)‏ 
وبمقتضى هذه المادة إذا حدث لأحد طرفى العقد ظروف غير متوقعة من شأنها أن 
تجعل استمرار الإيجار مرهقاً له جاز القاضي بناء على طلبه» وبعد الموازنة بين 
مضا lel eil cui‏ م كريش GLH‏ اككن تعريضا Sale‏ فبا QM‏ 
سمح للمستاجن: أو os al.‏ إن Lage qe Cue‏ طرف ما عير (Sas auk, piste‏ 
الدفع» وجعل من استمرار الإيجار إرهاقاً له أن Lab‏ إلى المحكمة لطلب إنهاء العقد 
مع استحقاق التعويض العادل للطرف الآخر. 

وبالرجوع لفرضية المستأجر الذي عجز عن الوفاء بالأجرةء بسبب إيقاف العمل 
في مختلف القطاعات بقرار من السلطة» بسبب تداعيات فيروس كوروناء نجد أن هذا 
الظرف كان غير متوقع للمستأجرء ولا يمكنه dads‏ وبسبب إيقاف العمل وعجزه عن 
سداد الأجرة يكون هناك إرهاق للمستأجر لأنه غير قادر عليها تماما وإن تأجلت 
الأجرة فإنها سوف تتراكم عليه ويعجز عن الوفاء بها بعد زوال الأزمةء لذلك نجد أن 
هذا J ca Bil‏ الحادت. يمل G6‏ طاركا المسكاهن هة العذى نان يطلب من dll‏ 
إنهاء عقد الإيجار. l‏ 

وبالتاكيد فإن هذا الحكم لا يطبق تلقائياً وبقوة القانون» وإنما يخضع لتقدير 
القاضي anis‏ الموازنة بين مصالح الطرفينء له أن يقرر إنهاء عقد الإيجار أو يرفض 
هذا الل فالإنهاء يكون بحكم قضائي وليس بإرادة المستأجر. 

يجوز للمستأجر متى رأى أنه غير قادر على الوفاء بالآجرةء وأنه في حالة 
الاستمرار بعقد الإيجار سوف تلحقه خسارة فادحةء وكان ذلك راجعاً لأسباب ترجع 
إلى ظروف طارتة» يكون له حق طلب إنهاء ase‏ الإيجارء حتى لو كانت هذه الأسباب 
شخصية ترجع إلى المستأجر وحده.ء لأننا رأينا في المادة (V+)‏ من القانون المدني 
أنه Gls Y‏ أن يكوق الظرف أن الخادة الاستشاتى dle‏ وبالتالن uim‏ لى cas)‏ 
ااا مک oa to‏ و dad Ol‏ إن Alay.‏ أن عه عن السكاك سيت 
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ME 


كلوق ف و aaa asc CESSES‏ فى رن s deci‏ قر does ST‏ ا 
العقد واستمراره فترة من الزمن» ومن غير ina‏ تقليل الالتزامات cui‏ سواء من 
Lab‏ الأجرة أو من ناحية العين المؤجرةء لذلك المشرع في المادة )137( لم bas‏ 
للقاضي صلاحية إعادة التوازن الاقتصادي بالعقدء ob‏ يرجع الالتزام cal‏ الخد 
المكرل: ali] sully Ly alis‏ اققاب إن alil cous pali,‏ مره igi‏ 
الأمر لا يتناسب مع عقد الإيجارء فالأجرة هي وحدة واحدة تقابل العين Bagel‏ فإذا 
كانت الأجرة dias‏ فكيف للقاضى PENES‏ وهى أصلاً مقررة لتقابل العينء 
dual,‏ لا pub‏ القاضي dus‏ اللات الجن فيل يطلب عله Bal)‏ في العين 
المؤجرة؛ لذلك هذا الأمر لا يتناسب مع sua paad det alll! cil aie‏ 
للقاضي في مثل هذه الأمورء إما أن يقضي بإنهاء الإيجار مع التعويض العادل للطرف 
الآخرء أو أن لا يقضي بذلك متى cl‏ أن شروط هذه النظرية غير متوفرة» ولا يكون 
مقبولاً أن mias‏ القاضى المستأجر نظرة ميسرة بعد زوال الأزمة» فالأجرة تستحق 
نكل es atus Ga ase‏ عليه بعد cuc das‏ فف اله Ph‏ يفن asia‏ 
عويقه إلى yo s aad‏ سيق G4 a‏ بالنسنة لف 

بعض aaah‏ ينادي بدور القاضي بالاستناد إلى قواعد حسن النية إلى تحقيق 
التوازن بين المصالح المتعارضة وقطع النزاع. وخصوصاً في حالة حصول أزمات 
عامة» فلا يجب أن يقف القاضي مكتوف الأيدي أمام النصوص القانونية» وإنما يجب 
عليه أن يرفع ge oui‏ اطراف العلاقة: دون أن agio‏ ذلك إلى تعديل alg gi oai‏ 
ويمكن تحقيق ذلك بالاعتماد على المبادئ المستنبطة من حسن النية» على الرغم من 
وجاهة هذا الرأي ونبل au‏ إنما في مثل هذه الحالة يتقيد القاضي بالخيارات 
المتاحة بالنص» وليس للقاضي إلا أن يحكم في حالة وجود العذر الطارئ إما بإنهاء 
العقد مع coa‏ الل ار o‏ على ol‏ إذا لم يتأكد من وجود العذر الطارئ 
لإنهاء العقد. 

وإذا أراد المستأجر طلب إنهاء الإيجار بسبب هذا الظرف عليه أن يراعي ميعاد 
التنبيه» المادة (IVE)‏ من القانون المدني. ويما أننا في الإيجار لغرض السكنء فإنه 
يراعي مواعيد التنبيه الواردة في قانون إيجار العقارات حسب مدة العقد ووفقاً للمادة 


)79( غين الرؤاق استيوري: el Ye‏ مرجع ساق A38‏ 
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(V8)‏ بمعنى أنه يجب على المستأجر قبل أن يطلب إنهاء الإيجار للعذر الطارئ أن 
ينبه المؤجر بالإخلاء حسب المواعيد المقررة في المادة (VA)‏ 

وإذا قرر القاضى aie eli]‏ الإيجار يسيب هذا coal‏ كان له Sas of‏ بالتعويض 
المؤجر تعويضاً Yule‏ تراعى فيه الظروف» وهنا يكون التعويض Yule‏ وليس كاملا 
والتعويض العادل ليس بالضرورة أن يكون تعويضاً SUIS‏ وإنما هو تعويض يقدره 
القاضي uela‏ فى تيوه أن يكسم الخارة قاجا عن die eui‏ الجر قبل 
oh sedens ds‏ ولاق هنا à Oud cosi die a gts phage‏ 
نكن مضهعونا sss Sd‏ المنقولات والخجز التحفظي (A)‏ 

افق السقاصس فالتخال اسك 131 ع عن سداد الآخزة سيب قزاراك 
إيقاف الأعمال وإغلاق القطاعات التجارية الصادرة من السلطةء فإن ذلك لا يمثل قوة 
قاهرة بالنسبة له» يستند عليها ليتحلل من الوفاء بالتزامه بسداد الأجرة رغم ظروفهء 
Lally‏ يستطيع أن يتفسك بهذا الظرف الطارئ ويكون له العذر يطلب eli]‏ عقد الإيجار 
مع تعويض المؤجر تعويضاً عادلاً. 

المطلب الثاني 

أثر فيروس كورونا على عقود الإيجار لغرض غير السكن 

إن تداعيات فيروس كورونا طالت عقود الإيجار بمختلف أنواعهاء بالإضافة إلى 
عقود الإيجار السكنيةء أثرت Lad‏ على عقود إيجار المحلات والمطاعم والمقاهي 
والصالات الرياضية والصالونات والعيادات الطبية والمكاتب المهنية... وغيرها من 
الأغراض الأخرى للإيجار. والمعيار الذي يجمع هذه الفروض هو أن ما قد يترتب على 
الإخلال بالانتفاع يأتي من قبل المؤجرء بحيث إنه لا يستطيع بسبب قرار السلطات 
العامة تمكين المستأجر من الانتفاع بالعين dos gal‏ على عكس الإيجار لغرض 
السكن ossi‏ لسن Gt dul‏ إشكالية فى كين yau‏ من dual pUBY‏ 
rosa‏ وفنا اع کن عن ارقت ads: cius gata‏ کر لى سا 
o sl‏ ع العمل يك AI PSE E‏ الحا 

وك ld‏ اد اليكل Rl‏ من جيه داقن RUN TM‏ 
نجام bet‏ المؤجرة دن عر إلى ثلاثة i pui pM‏ هناك من ما 
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بهذه الاحترازات» ومنها محلات بيع المواد الغذاتية والصيدليات» وهذه ded‏ طالما أن 
المستأجرين ينتفعون بشكل طبيعي بالعين المؤجرةء فلا تثير أية مشاكل وتبقى خاضعة 
لعقد الإيجارء ويلتزم مستأجروها بدفع الأجرة مقابل انتفاعهم بالعين المؤجرة. 

والقسم الثاني وهي المحلات التي سمح لها بمزاولة نشاطها خلال ساعات 
معينة في اليوم» وأغلقت خلال ساعات الحظر فى المساءء ووضعت عليها قيود فى 
Clas‏ اا مرا الماح الها ار UA‏ مع تحدين عن معيك ن الات 
داخل المحلء أو أن تمارس نشاطها عن طريق الإنترنت (أون لاين)» بحيث تؤدي هذه 
الإجراءات المتخذة بالنسبة لهذه المحلات إلى الانتقاص بشكل كبير من انتفاع 
Quos aal‏ بهذه المحال» ولكتها لم agered‏ من الاتتفاع LL‏ وهذا ead‏ يتر 
إشكالية في مدى استحقاق المؤجر للأجرة في ظل هذه الظروف؟ والقسم الثالث» وهي 
المحلام isla‏ الى اغلقت تماما وجرم المستاجرون. LK‏ من pURY‏ بالعين 
المؤجرة» وهذا النوع الآخير من المحال يثير إشكالية وتساؤلات عن مصير عقد 
الإيجار في هذه الحالة» Gey‏ مدى إلزام المستأجر بدفع الأجرة فى مثل هذه الفرضية؛ 
لذلك نرى أن نعالج هذه الإشكالية بفرعين على حسب aD‏ تداعيات. فيروس كورونا 
على عقد الإيجار في هذه الفروضء فيما إذا أدت إلى نقص الانتفاع بشكل كبير بالعين 
fees‏ إذا انت إلى gle‏ استاج اما ge‏ الانتفاع candi,‏ المؤجرة Gad!‏ 
Ul‏ مدى إمكانية تطبيق نظرية الظروف الطارئة أو القوة القاهرة في هاتين الفرضيتين. 


الفرع الأول 
حالة الانتقاص من الانتفاع 
من المعروف أن من أهم التزامات المؤجرء بل الالتزام الجوهري على المؤجر هو 
تمكين المستأجر من الانتفاع بالعين المؤجرةء انتفاعاً Gola‏ مفيداء فقد يتعذر على 
المؤجر في حالات معينة أثناء سريان عقد الإيجار تمكين المستأجر بالانتفاع من 
العين المؤجرةء كما هو الحاصل في الوقت الحالي» بسبب انتشار فيروس كوروناء 
اتخذت السلطات العامة قرارات أثرت بمقدار انتفاع المستأجرين» سواء من خلال 
الإغلاق الجزئي خلال ساعات معينة أو من خلال وضع قيود عديدة لممارسة النشاط. 
من المبادئ الأساسية فى aie‏ الإيجار» أن الأجرة تقابل الانتفاع» فمتى تم 
الإخلال بمقدار الانتفاع وكان هذا الأمر لا يرجع إلى المستأجر نفسه»ء يتم تخفيض 
الأجرة بنسبة ما تم من نقص في مقدار المنفعة. والمشرع يعطي الحق للمستأجر في 
حالات معينة الحق بطلب تخفيض الأجرة متى انتقصت عنده المنفعة بالعين المؤجرة 
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وذلك Whe‏ فى حالات ضمان التعرض سواء الصادر من المؤجر نفسه»ء أو التعرض 
القانوني sod‏ من Guill‏ وفي حالات ضمان العيوب الخفيةء وضمان فوات الوصف. 

إذا كانت الحالات السابقة لتخفيض الأجرة قد ترجع إلى المؤجر وبالتالى يتحمل 
ضمانهاء إلا JA of Quai eld Ud‏ بالاتفاع. بالعين. المؤجزة كان quas‏ لا يذ 
للمؤجر فيه» أو حدث بسبب تدخل السلطة العامة ونتيجة لما أصدرته من قرارات 
واحترازات لفواجهة اتشان فيروس كوروقاء ge Jeb‏ الممكن للمسكاجن اللجوء: إلى 
فكرة القوة القاهرة أو الظروف الطارئة للتحلل من دفع الأجرة أو التحلل من عقد 
الإيجان نفس؟ 
أولاً - القوة القاهرة والإخلال بالانتفاع: 

بالرجوع إلى قائون إيجار العقارات نجد أنه لم يعالج فرضية حدوث قوة قاهرةء 
ولم ينظم تبعاتهاء وإنما جاء في نص عام ووضع التزاماً على المؤجر أن يمتنع عن كل 
ما من شأنه أن يحول دون الانتفاع بالعين المؤجرة على النحو المتفق cule‏ أو بحسب 
ما أعدت له المادة )4( منه. ونظراً لعدم تنظيم قانون إيجار العقارات لهذه المساةء فإنه 
لزاماً علينا الرجوع إلى قواعد القانون المدني» وخاصة القواعد الخاصة بعقد الإيجار. 

وبالرجوع إلى القانون المدني» نجد أن المشرع قد وضع تطبيقاً تشريعياً للقوة 
القاهرة في aie‏ الإيجار ونظم أحكامه» حيث نصت المادة (OAV)‏ من القانون المدني 
على l od‏ 
V"‏ — إذا ترتب على عمل صدر من السلطة العامة في حدود القانون نقص كبير في انتفاع 

cos aal‏ جاز له cf‏ يطب فسخ العقد si‏ إنقاض الاجرة ها el‏ يكن عمل السلطة 

لسبب يعزى إليه. 
Y‏ - ولا يكون للمستأجر Go‏ في التعويض قبل المؤجرء إلا إذا كان عمل السلطة العامة 

قد صدر لسبب يكون المؤجر مسؤولاً عنه. 
Y‏ - وكل ما سبق ما لم يقض الاتفاق OI, as‏ 

يستفاد من النص السابق إذا صدر أي عمل من السلطة العامة أدى إلى حرمان 
المستأجر من انتفاعه بالعين المؤجرة أو الإخلال بالانتفاع به» جاز للمستأجر أن 
يطلب فسخ العقد أن إنقاص الأجرة بتسية ما حرم من الانتفاع. 

اعتبر المشرع أن تدخل السلطة العامة في هذه الحالة بمثابة قوة قاهرةء ولقد 


(YA)‏ يقابله المادة (OVE)‏ من القانون المدني المصري. 
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أكدت المذكرة الإيضاحية للقانون المدني هذا المعنى» حيث ذكرت أن: "هذه الأعمال 
تعتبر من قبيل القوة القاهرة التي لا يكون المؤجر ملتزماً بضمانهاء ولكنه يتحمل 
تبعتها"( M‏ 

إذن الأصل أن المعروف أن تكون هذه الأعمال من قبيل التعرض المادي الذي لا 
aiias‏ على سيب lilly cuiu‏ المؤجن iade Y‏ ولكن LE,‏ المشرع في Uaa‏ 
المستأجرء اعتبر الأعمال الصادرة من السلطة العامة بمثابة القوة القاهرة» ونظراً 
للطبيعة الخاصة لعقد الإيجار: فعلى المؤجر أن يتحمل تبعة هذه القوة القاهرة حتى 
لو لم يكن C ius‏ وفي هذا الاتجاه يذهب القضاء الكويتي Lad‏ حيث يعتبر 
"الأغمال الصافرة من السلطات. Ga GEN‏ القرارات الضادرة من Tye‏ الأدازة التي 
يقري ga sa ua Glos ule‏ انتفاعة بالنتجوي آي p Lio LIE‏ به تعد من 
قبيل القوة القاهرة"“. 

ولإنزال هذا التدخل من السلطة العامة في ظرف انتشار فيروس كوروناء سوف 
SEGUI ala ful duas‏ العامة الاحترافيةة كدت كسيب هذا cago di‏ وقول 
بزوال الوباء» وبالتالي سوف تعود الحياة إلى طبيعتهاء وسوف تعود المحال إلى 
Le Labb Xa‏ کات عليه x dla‏ فون الست babct Red.‏ .355 
cioe thay‏ وام Mili dau‏ بكرن gf gtu‏ متك aja‏ القاهرة 
المؤقتة(" ٠ء‏ والتى تتمثل فى تدخلات السلطة العامة وإنقاص منفعته بالعين المؤجرة 
Lati‏ کبیا حدى olla‏ تخفيض Ji doe I‏ فسخ عقد lel‏ 

وشروط أعمال هذا الحكم تتمثل في: Mab‏ أن يصدر من السلطة عمل conse‏ 


MIL IVINY Rada ie VY لسلا‎ (VAN) رقع‎ kl ية‎ nc نک‎ d (es 
اعتبرت "أن أعمال السلطات العامة التي يترتب عليها حرمان المستأجر من الانتفاع بالمأجور‎ 
أو بالإخلال بالانتفاع به» اعتبارها من قبيل القوة القاهرة".‎ 

(AN) المذكرة الإيضاحية للقانون المدني في تعليقها على المادة‎ (EN) 

e 2 33: gall (EV)‏ كارع جلبية 79/91 59+ اندم القتسم adl sul‏ ااك من 
VEY gall 95‏ كجارسي: ge VARY /Y/Y Lala‏ الق الخال السجلد' NNN oe «i‏ 

(£v)‏ "إذا كانت الاستحالة مؤقتة وزالت في وقت يكون فيه تنفيذ الالتزام غير متعارض مع الغرض 
الذي .من an dal‏ الالام قان Wy! sla‏ المؤقنة y‏ ينقضى. بها الالترام يل هي 
تقتصر على وقفه إلى أن يصبح قابلاً للتنفيذ بزوال هذا الحادث الطارئ وتستأنف الالتزامات 
المؤجلة سيرهاء فلا يكون لذلك الحادث الطارئ من اشن على قيام العقد. الذي يبقى شريحة 
المتعاقدين التي تحكم العلاقة بين أطرافه". تمييزء طعن رقم (VAA)‏ لسنة ١١٠۲ء‏ تجاري Y‏ 
جلسة Y Yo [NA‏ 
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ثانياً: أن يؤدي هذا العمل إلى نقص كبير في الانتفاع بالعين المؤجرةء ثالثاً: أن لا 
کن هذا ,الكل oc‏ 'السلطة male‏ سی ريحم إلى لا die)‏ الا 
رارغ فى XEM dius agi sels dis‏ العاف colis‏ إحراءات. dined‏ 
ca‏ العامة ga‏ لواب adag‏ الإحراءات. ادك إلى تقض كين dade lini‏ 
المؤجرة؛ sias‏ الإجراءات لا ترجع في أسبابها إلى المستأجرء لكن إذا كان تدخل 
الف العامة لعب بيج إلى ostia‏ قان ada‏ الأجكام لح «is‏ وبالكالي daas‏ 
sata‏ هذا الإحلان ج a duisi ada, nonas‏ كين bion lade.‏ 
يمارس نشاطه بشكل اعتيادي» ويقصر المستأجر أو يهمل في اتباع الإجراءات 
والاحترازاتك Lada Quoc‏ من quid bL‏ هذا التقصين إلى أن gia‏ 
السلطة العامة المستأجر بالإغلاق الجزتي» أو بوضع قيود على ممارسة نشاطه تؤدي 
إلى الإخلال بانتفاعه بالعين المؤجرةء فهنا لا يستفيد المستأجر من الحكم الوارد في 
المادة (CAN)‏ من القانون المدني؛ oS‏ تدخل السلطة والإخلال بالانتفاع كان بسببهء 
فيتحمل المستأجر تبعة الإخلال بالانتفاع. 

وبتوافر هذه الشروط على تداعيات فيروس كوروناء فإنه يكون للمستأجر تبعاً 
لجساية الإخلال بالانتقاع of‏ يطلب فسخ الإيجار آى إنقاص الأجرة؛ وللمحكمة السلطة 
التقديرية في gut‏ هذه الجسامة فلها أن تجيب المستاج إلى طلب الفسخ J‏ تكتقي 
Gf Gens al) Gy de VE wel‏ القن في الاتشاع Yo unas‏ كين 1 
مين له الس نولا لإنقاض الأهرة : 

وعلى اعتبار أن تدخل السلطة العامة» يعد قوة قاهرة لا يد للمؤجر فيهاء فإنه لا 
يكون للمؤجر في هذه الحالة طلب التعويض من المستأجرء سواء طلب فسخ العقد أو 
إنقاص الأجرة إلا إذا كان تدخل السلطة العامة قد صدر لسبب يكون المؤجر مسؤولة 
ae‏ وها spells ab CN‏ فى طرق digas ely‏ بحيث إن cual‏ المؤحرة فى 
حيازة المستأجر وليس المؤجر. 

كما أن الأحكام السابقة ليست متعلقة بالنظام العامء فيجوز الاتفاق على 
خلافها ٠ء ois‏ يشترط المؤجر على المستأجر أن يتحمل تبعات تدخل السلطة العامة 
JI‏ عدم مسؤوليته عن هذه الآعمال» وپالتالى يتم استبعاد تطبيق المادة (PAN)‏ من 
القانون المدني. i‏ 


LudovicLandivaux, contrats et coronavirus: un cas de force majeure? ca (££) 
dépend, Dalloz actualité, 20,mars 2020, https:// www.dallozactualite.fr 
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Relea MIL‏ من اللسلظة العامة وما ابه زليه من 
النقص الكبير في الانتفاع بالعين المؤجرةء فإن للمستأجر الحق في أن يستند إلى 
ad‏ القاهرة امرك الح tally quali dun dall quas V.‏ كدي إلى تفت 
ENTRETIEN IUS TS‏ 
ثانياً — الظروف الطارئة في حالة الانتقاص من الانتفاع: 

Lus e dui أن ال وكيم‎ bali كل‎ ad cabal cde القاضة‎ Qo ad 
jas dibus ان‎ Dl aiios dE nao MNF الك‎ ge الفقلظ: مما ادس إلى‎ 
المؤجن لتيعة القوة القاهرة قد تستبعد متى ثم الاثفاق على خلاف الأحكام الواردة فى‎ 
هم حل‎ ates الجر على‎ ats من القانون المدنيء کان‎ (0AN) المادة‎ 
gage Jani فقي هذه الحالة ومع وجرن الأتقاق على اسقعاد‎ Galil القوة‎ clea! 
المؤجرة. مسيب‎ dsl; القاهرة. ,ونام قرصية وجرد نص كين في 'الانتفاع‎ Sal 
إلى رة الظررق» الطاركة على‎ se العامة فيل سان الاجر‎ bal dus 
الأخص أن يستند إلى المادة )` 1۱( لتحقيق التوازن الاقتصادي بالعقد؟‎ 

FERRENT ENEMIES ST 
الاج رعلى :هذا اماس تمد‎ Sta A قاين‎ Cala Seng tll NT EET 
في حالة نقص الانتفاع» على اعتبار أن النقص في هذه‎ (VV) المادة‎ "REN 
ال اتكنديا‎ wis aN clea ف‎ ifia Ally يسبيب الظرؤف الطاركة‎ sd 
d qaas ias Y y «gula. لان شكس‎ data لم كن‎ bos adag ala السلطاك‎ 
هذه الإجراءات لم تجعل من تنفيذ الالتزام مستحيلاً وإنما جعلته أكثر صعوبةء‎ oly 
bis. gi US oe MI E اااي جيك‎ le كس‎ dag ed; 
المؤجرةء لذلك نرى أنه بإمكان أي‎ Qual أنه يعاني من اختلال كبير في منفعة‎ 
ais ei وطالب‎ SE إلى عدن الظررف‎ ian oh الروت‎ ota قى مكل‎ gata 
gli itl esting oF sdb فى هذا‎ Goss النطلطة‎ casti sues cod 
يكوخ‎ Ya طرفي‎ Giles ca المواؤنة‎ ay lh oaa ى‎ slay) die 
بسرت الى اي‎ die فى غلب ارك ف اا جيه اة‎ aed) ela 
لظروف‎ d هذا الأ لا يرجع إلى المؤجن ولا يد له فيا وإنما كان‎ GY بالانتفاع؛‎ 
ا د‎ 

d‏ شنتطيع ل oo‏ ا الان با هن اا اك في اا 
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نتيجة لتدخل السلطة العامة باتخاذها بعض الإجراءات أو الاحترازات: يكون له الحق 
بان يتمسك بالقوة القاهرة المتمثلة بعمل السلطة العامة ويستند إلى المادة (CAN)‏ 
من القانون المدنيء ويكون له Gall‏ بأن يطلب فسخ العقد أو إنقاص Boal‏ أو أن 
abus‏ بالمادة مم من القانون المدني على أساس نظرية الظروف الطارئة 
والمتمثلة في تدخل السلطة العامة كظرف استثنائي» ويكون له في هذه الحالة أن يطلب 
إنهاء عقد الإيجار. 

وإذا كان للمستأجر الخيار بين الوسيلتين السابقتين» فإننا نرى بأنه من الأفضل 
له أن يلجا إلى نظرية القوة القاهرة المادة(١548)‏ على اعتبار أنها تعطيه خيارين: 
Lif‏ :تقض الأجرة او فسخ العقده وقد بكرن هذا auis SP Jol‏ مع المستاجر 
بحسب الظروف الحالية» فمن الصعب في هذه الظروف أن ينهي المستأجر عقد 
oou‏ ويبحث له عن عين مؤجرة أخرى؛ فلذلك يعد خيار إنقاص الأجرة أفضل من 
إنهاء عقد الإيجار. 


الفرع الثاني 
حالة الحرمان من الانتفاع 

تسببت الإجراءات والاحترازات المتخذة لمواجهة فيروس كوروناء في إغلاق 
العديد من المحال التجارية» مثل المقاهي والصالات الرياضية ودور السينما Totally‏ 
ومحلات تصليح السيارات» وبيع zelo saisi‏ وجميع المحلات في المجمعات 
التجارية بسبب إغلاق المجمع التجاري» وغيرها. وهذه المحال أغلقت تماماً منذ بداية 
الأزمة ولم تمارس نشاطها إطلاقاًء وبالتالي أدى هذا الأمر إلى حرمان المستأجرين 
Lis‏ من الانتفاع بالعين المؤجرة» وبالتالي يطرح التساؤل عن مدى إلزام المستأجرين 
بدفع الأجرة على الرغم من حرمانهم من الانتفاع بالعين المؤجرة» ومن المعروف أن 
الآحرةة Gull play! Gila.‏ المؤجرة GM Leg‏ هذا الإقلدق على استبرارية die‏ 
Gly‏ إجابتنا عن هذه التساؤلات ستكون من خلال النظر في pas‏ إمكانية تطبيق 
القوة القاهرة أو الظروف الطارئة في مثل هذه الحالات. ١‏ 
Y gj‏ — القوة القاهرة والحرمان الكامل من الانتفاع: 

id Eos cad السلطة العامة المواحية‎ docs على اعفان آم‎ qst Enos a 
إلى الإغلاق التام لبعض المحلاتء وبالتالي حرم المستأجرين من الانتفاع بالعين‎ 
من القانون المدني‎ (OAN) المؤجرة» فهل يستطيع المستأجرون الاستناد إلى المادة‎ 
لطلب إنقاص الأجرة أو فسخ عقد الإيجار أم لا؟‎ 
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المادة (SAY)‏ من القانون المدني تطرقت إلى فرضية أن يترتب على عمل 
السلطة العامة نقص كبير فى انتفاع المستاجرء ولم تتطرق إلى مسالة إذا كان تسخل 
السلطة العامة ed‏ إلى حومان satius‏ عن الانتفاع Guns dei sje. Gull‏ 
هذه المادة لتقرير فرضية الحرمان من Qualls PLB‏ المؤجرة؟ 

من حية تظرنا إن المسخاض الدق فى deu‏ على هده المادة 4:550 قرضية 
القوة القاهرة؛ GY‏ إذا كان المشرع قد stant m‏ شن هال comas‏ عل هد 
السلظة wal dala‏ إلى Galil‏ الك فى feud J Rye ual] colla of pUDY‏ 
اله فك من اب لى dats at‏ مدا Gail‏ حالة الحرمان. من الانتفاع بالغين 
Oa ya jal‏ على اعتبار أن العلة موجودة وأكثرء كما أن سياسة المشرع التشريعية 
في aie‏ الإيجار نجده دائماً يساوي في الجزاء بين النقص الكبير أو الجسيم وبين 
ا الكامل من الانتفاع» فته يقر الجواء ,تقس فى lle WS‏ مكل هذه 
eS‏ رها ي dila‏ تلف الو عن اراك العا zs dust,‏ 
إجراء المؤجر للصيانة اللازمة baat‏ العين المؤجرة من DG‏ وفي حالة إخلال 
المؤجر بضمان التعرض وضمان العيوب الخفية» وضمان فوات الوصف. 

والمشرع إذا آراد أن ob‏ فى الجزاء بين الخرمان d ASH‏ النقص الكبير 
بالانتفاع لفحل ef‏ کا ل lots‏ نرق فى لا فى diss Gul dila dis‏ 
حيث قرر أنه فى حالة الهلاك ads cea e‏ العف من sli.‏ نفسهء أما إذا كان 
لماك gattuall ni Lege.‏ أن يطلب الفسخ أو إنقاص الأجرة» مع حفظ dia‏ 
بالتعويض. 

وما يؤكد رغبة المشرع في شمول النص أيضاً لحالة الحرمان الكلي من 
الانتفاع» ما أقصحت عنه المذكرة الإيضاحية للقانون المدنى عند تعليقها على نص 
المادة (OAN)‏ عندما ذكرت أنه: "ويعرض المشرع في المادة (081) للأعمال 
الضادرة من السلطات. العامة P‏ القن galadi Gays. Gale wags‏ من Agli]‏ 
اجون Xl a‏ بالافتها sf‏ ` 

لذلك كما ذكرنا فى حالة الإخلال الكبير فى الانتفاع بالعين المؤجرة فإنه إذا 
اوت على ل کر من abad‏ العامة وان AG‏ إلى يهان PUY a alia!‏ 


Gad (£1)‏ طعن رقم (VAY)‏ لسنة NY‏ جلسة NH E/V/YY‏ والتي قررت فيه:" أن أعمال 
السلطات العامة التى يترتب عليها حرمان المستأجر من الانتفاع بالمأجور أو بالإخلال به 
اعتبارها من قبيل القوة القاهرة". 
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بالعين المؤجرةء وكان عمل السلطة العامة لا يرجع إلى سبب يعزى للمستأجرء فإنه 
يكون للمستأجر Le}‏ طلب فسخ عقد الإيجار أو إنقاص الأجرة. 

وبالتاكيد نعنى بالحرمان التام من الانتفاع بالعين المؤجرةء عدم القدرة على 
استعمال العين فيما أعدت له أى المتفق عليه في عقد الإيجار» فلو أن مقهى أغلق بقرار 
من السلطة العامة كتدبير احترازي لمواجهة فيروس كوروناء فإنه على الرغم من إغلاق 
المقهى إلا أنه فى حيازة المستأجرء ويحتفظ فيه بأغراض المقهى وأجهزته» إلا أن 
card‏ له دمن سكو اليذه ارا رها BS‏ الخرهي من امار Lagos‏ 
نشاط المقهي واستقبال الزبائن» وقد حرم الإغلاق المستاجر (صاحب المقهى) من 
الانتفاع re‏ وبالتالي يكون له التمسك بالمادة (OAN)‏ من القانون المدنيء بطلب 
تبيخ deo de‏ آل ظلب E acl‏ بالتاكين :له ركون is‏ 
المستأجر أو بإرادته Sa Goll‏ وإنما لابد أن يتم ذلك بمقتضى حكم قضائيء يقرر 
الفسخ si‏ إنقاص الأجرة» حسب تقدير القاضيء oll iau‏ فى السا Gus‏ 
Cael Breil eias‏ دري الحكم uiui‏ من Va (qua‏ يستطم أن يمتدع عن دقع 
الأجرة تحت فرضية هذه الإشكاليةء وإلا حق عليه الإخلاء وفقاً للمادة )1/٠١(‏ من 
قانون إيجار العقارات والتي تنص على col‏ "وإذا قام نزاع بين المستأجر والمؤجر 
حول الأجرة أى الخصم منها أى إنقاصها فإن ذلك لا يعفى المستأجر من التزامه بدفع 
الأحية qs‏ فى auos‏ لقا رتك إلى أن يفصل فى هذا النزاع بحكم قضائي 
li‏ آر يكسم باتفاق sts‏ بين قرفن ولا lisse satel‏ عن elf‏ الأجرة كي 
ثانياً - الظروف الطارئة والحرمان من الانتفاع: 

إن الأمر لا يختلف سواء كنا بصدد انتقاص كبير أو حرمان كلي من الانتفاع 
فى gabe duis)‏ نظرية: cii‏ الطارة على slay aie‏ والمقظلة في Sulall‏ 
م من القانون المدني. وخصوصاً أن المادة QV)‏ ا السو Ree‏ 
تشمل حالات الانتقاص E‏ الحرمان من الانتفاع» بحيث تقرر هذه المادة: "إذا حدث 
aa V‏ طرفي dial‏ قووف Rage gut‏ من La‏ أن ease icd oat daos‏ 
فمما لا شك فيه أن استمرار عقد الإيجار على الرغم من حرمان المستأجر من 
الانتفاع بالعين المؤجرةء وإلزامه بدفع الأجرة خلال فترة الإغلاقء فيه إرهاق كبير 
على المستأجر» وغير مبرر من Dall Gab‏ فكيف لمستأجر لا ينتفع بالعين 
المؤجرة أن يدقع يمقابلها الأجرة dus‏ إن من المعروف والمسلم به أن الأجرة تقابل 
ce yl‏ وقد تسقظ الآجرة gaiii of‏ يسيب النقص d‏ الحرمان من pl‏ 

Lag‏ أن الإجراءات والتدابير المتخذة من السلطة العامة لمواجهة فيروس كورونا 
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deja eda Gs tg) og, ally‏ مما .رقب yottuall plos. ule‏ من 
الانتفاع ly‏ تعتبر ظروفاً طارئة استثنائيةء وهي عامة على كل المستأجرين الذين 
أغلقت محلاتهم» على الرغم من عدم تطلب صفة العمومية في المادة (VV)‏ وإن هذه 
الإجراءاك أو تدخل السلطة كان ud‏ متوقم المستاجى Vy‏ يستطيع «dsl‏ ويلحق 4 
خسارة فادحة ومرهقة GY‏ سوف يلتزم بدفع الأجرة دون الانتفاع بالعين» وإن هذه 
deos‏ نل السمكاهى قنياء رها عات loue‏ العامة pus alil‏ 
للمستأجر — إعمالاً للمادة (VV)‏ من القانون المدني - أن يطلب من القاضى إنهاء 
odi‏ الايجان ليذه cad JOS cay cla‏ العذن الذي يسم له ماتا العلاقة 
الإيجارية بمقتضى حكم قضاقي"“. 

في النهايةء للمستأجر سواء أدى تدخل السلطة العامة إلى حرمانه من الانتفاع 
quail‏ المؤجرة أن gel‏ عن الانتفاغ. يكين له الحق :فى التفسك. ينظرية. القوة 
القاهرة بالنسبة للإيجار لغرض غير السكنء أو التمسك EN‏ الظروف الطارئة الواردة 
في المادة (V)‏ لجميع أنواع الإيجار أياً كان الغرض منه سواء أكان للسكن al‏ لغيره. 

وأمام وجود نصوص خاصة في عقد الإيجار» تتضمن القوة القاهرة أو الظروف 
الطارئةء فإنه لا مجال لتركها والذهاب إلى القواعد العامة لهاتين النظريتين» في النظرية 
العامة له us cass Le‏ ف dito egal sconti pce gaat‏ العلده كرا 
لملاءمتها لطبيعة عقد الإيجار ولمضمونه؛ فمثلاً وفقاً للمادة (VV)‏ ليس للقاضي 
oS‏ أن بعال الى cus thas‏ الالتذامات اكا طرفي عك Jal da diss!‏ 
إعادة التوازن الاقتصادي وفقاً لتواعد خظرية الظروف الطازكة فى النظرية العامة casti‏ 
Ll,‏ سلطته ij june‏ للمادة (V)‏ من للقانون المدتي في olga)‏ العقد إذا s,‏ 
مستحقاء أو عدم الإنهاء دون تعديل في الالتزامات» فالمشرع لم يعط هذه السلطة أو 
dla Ge Gud lf) «alll of La‏ فى خود col Syl ean dali agi]‏ تيجب 
التقيد يما ورد في النص من أحكام قانونية. 

وكما ذكرنا سابقاً أن القواعد المنظمة للقوة القاهرة المتملة بتدخل السلطة 
الغامة» ليست من النظام العام وبالتالى يستطيغ المؤجن ان يشترظ على المستاجر 
acera]‏ تعمل da‏ اتلك آنا ما shy‏ بالظروف الطارئة والمتمثلة في المادة (V)‏ 
Yala‏ سن النظام: العام Vy‏ يجوز GLEY‏ .على كاذف اهمها Glia Jf‏ القافس من 
السلطات الممنوحة له وفقاً لهذه المادة. l‏ 


ANON مرجع سابق» ص‎ doll عبد الرزاق السنهوريء الإيجار-‎ (£V) 
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إذا كانت هذه هي الحلول التشريعية» ووجدنا إمكانية تطبيقها على الآثار التي 
تترتب على تداعيات فيروس كوروناء Gad‏ لنا أن نتساءل» هل هذه الحلول التشريعية 
قادرة على حل المشاكل القانونية فيما يتعلق بالأجرة المستحقة واستمرار عقد 
الإيجار؟ 

وجا ala of‏ الخلرل TE Waal das deii‏ ين vagal‏ الاير 
المتعلقة بالأجرة من خلال تخفيضهاء GS‏ تحل مصير العقد من خلال طلب إنهائه 
c)‏ سرف sal debis odii‏ اله جين بخاصة dais ala caus Kj‏ إلى 
استقرار المعاملات» لكن أين تحقيق العدالة بالنسبة للمستأجرء فكيف للمستأجر الذي 
عجن ipsi law De‏ يسيب Ge SHR‏ الل أن .كين. قادرا على daw‏ الآخرة 
المنتقصة بحكم القاضيء وخصوصاً إذا كان المستاجر وافداً gf‏ مقيماً وليس مواطنا 
فهذا المقيم لن tas iis‏ تقدمه الدولة لرعاياها من مساعدات ومعونات لمواجهة 
الكوارث» ولن تضمن الدولة لهذا الوافد أجره من عمله الذي توقف بسبب توقف العمل 
على خلاف المواطنين» وتوقف هذا الأجر بسبب إغلاق المنشأة التي يعمل de‏ 
وحرمانه من Gall‏ كيف له أن يقوم بالوفاء حتى بالأجرة المنتقصةء وحتى لو اختار 
هذا المستأجر طلب إنهاء sie‏ الإيجارء فهل هذا الطلب سهل ومتيسر من الناحية 
الوائعية بالنسية المستامرء فإذا slay! ade alib calls‏ لأنه gil yak‏ علي السداد 
يسيك عدم 41548 على ممارسة تشاطظه فهل يستطيم أن Bull us Gia salting‏ آى 
لممارسة نشاطه وهو غير قادر على دفع الأجرة. 

فتبقى المشكلة مستمرة طالما أن أزمة كورونا مستمرةء والمستأجر تحلل من 
عقد كان ملتزماً به وانتهت مشكلته بخصوص هذا العقدء ولكنه سيحتاج إلى إبرام عقد 
إيجار آخر وهى مستمر بعجزه عن السداد؛ لذلك نرى أنه لابد من تدخل تشريعي 
eia cur cil‏ فرت culo uie:‏ .وحمل se‏ فة ilia lost‏ 
كتضامن (quei‏ ولا يتحملها المؤجر أو المستأجر» وخصوصاً أن فيروس كورونا 
وباء عام أضر الجميم» سواء أكانوا مقيمين al‏ مواطنين. وأساس تقديم هذه المساعدات 
من خلال المادة (Yo)‏ من الدستور b C uu‏ إنشاء صناديق للتضامن 
الاجتماعي يتكون رأس مالها من رسوم تؤخذ sic‏ إبرام عقود الإيجار بنسبة ضئيلة 


(£A)‏ تنص المادة (YO)‏ من الدستور الكويتي على أنه: "تكفل الدولة تضامن المجتمع في تحمل 
الأعباء الناجمة عن الكوارث والمحن العامة» وتعويض المصابين بأضرار الحرب أو يسيب 
تأدية واجباتهم العسكرية ". 
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من aos YE‏ لتكون blaa‏ اجتماعياً لهم عند حدوث مثل هذه الكوارثء آو من جهة 
أخرى أن تقوم الدولة بتفعيل قطاع التأمين عن العجز عن الوفاء Goel‏ بحيث تجعل 
التأمين Gall]‏ على كل مستأجر لتغطية عجزه عن السداد في وقت الكوراث العامة. 

وفي النهاية نرى أن النصوص القانونية تحل إشكالية بسيطة ولكنها تترك 
إشكاليات أكبر خلفهاء وأن المسألة يجب أن لا تتوقف على أمل الاتفاق بين المؤجر 
TIC MER S UR UU RUNE V RES‏ 
هذه حلول فردية Y‏ تعالج الإشكالية القانونيةء فلذلك نحتاج إلى JAS‏ تشريعي فيه 
صفة التضامن الاجتماعي وتحمل الدولة لأضرار الكوارث العامة. 
الخاتمة: 

عقد الإيجار من العقود الزمنية التي يمتد تنفيذها فترة من الزمنء وهذا التراخي 
E‏ التنفيذ قد يجعل Ge‏ عرضة للاختلالات أى العوائق التي تعيق تنفيذ الالتزام, 
al‏ قيروس G‏ لحن .هده الحوائق fS A N l d‏ على dis‏ 
الإيجارء وبالتالي تؤدي إلى الأختلال في cli‏ الاقتضادي dal‏ ويجد المدين نفسه 
امام Ld gu. oia oct‏ ركت ير xii‏ 

تداعيات فيروس كورونا قد 5$( على التزامات المستأجر فى ade‏ الإيجار أو 
المؤجرء أو كليهما على السواءء Wied‏ بسبب ما اتخذ من BEL clus‏ المحلات 
التجارية» مما ترتب عليه أن المستأجر للعين المؤجرة بغرض السكن أصبح مقعداً عن 
العمل Vy‏ بكسي )433 من paul lae‏ ماتا مق shaw‏ الآجرة وكين قاين ule‏ 
تنفيذ ما التزم به» وكذلك المؤجر أيضاً ملتزم بتمكين المستأجر من الانتفاع بالعين 
المؤجرة: فإذا كان إغلاق المجمعات التجارية بقرار من السلطة العامة وملاك المحلات 
غير قادرين على تمكين المستأجرين لها من الانتفاع بهاء فيصبح المؤجر عاجزاً عن 
تنفيذ التزامه؛ لذلك تسببت تداعيات فيروس كورونا في الكثير من الإشكالات» وأصبح 
لزاماً وضع الحلول لها. 

ما يحسب للمشرع الكويتىء» أنه تبنى تصورات معينة للظروف الاستكنائية الثى 
تفي dies‏ اجان رل ael i un‏ العامة a‏ خطرية ال Ly‏ وش لها 
تطبيقات تشريعية خاصة تتناسب مع طبيعة عقد الإيجار. 

فقد أورد المشرع الكويتي تطبيقاً تشريعياً لنظرية القوة القاهرة المتمثلة بتدخل 
daba‏ العا cual‏ ,مهالا luas‏ لتقا celi gle‏ فيروس كررونا ls‏ 
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على de‏ الإيجار» وما أورده هو تطبيق تشريعي للأصل العام الموجود في المادة 
)110( من القانون المدني» وجسّدها المشرع بفرضية تدخل السلطة العامة. 

كما أوود المشرع تطبيقاً تشريغياً لنظرية الظروف الطارئةء وهو المادة (V7)‏ من 
القانون المدنيء وإذا كانت هذه المادة تعتبر نموذجاً تطبيقياً للأصل العام في نظرية 
الظروف الطارئةء إلا أن المشرع قد وظفها Las‏ يتناسب مع عقد الإيجار» فلم يشترط أن 
كين JE Gaal‏ القرف عا راا ubt oA‏ هذه dob‏ کي الى كان al‏ 
Lala‏ بالمستاجر نفسه: طالما أنه كان غير متوقع ولا يمكن دفعه: كما أن المشرع لم 
Sahat stati docs‏ قى ديل اة قات سواه aso‏ مى osos CO‏ أن 
elato alo‏ الطرف dad‏ كما فى الحال قل الال p dall dis Lely aal)‏ 
سلطة القاضي في ف ا اها ال ع التفووقي الال عن عدمة: 

LL‏ أن هذه النصوص التشريعية قد وضعت Vole‏ تشريعية بالنسبة للأجرة أو 
ade‏ الإيجارء وقد تنهي المشكلةء ولكنها تخلق وراءها Bae‏ مشاكل قانونية» فهذه الحلول 
وإن سعت إلى تحقيق الاستقرار في المعاملات إلا أنها لم تحقق العدالة المنشودةء هناك 
ظروف إنسانية يجب TAR‏ وهناك أضرار خلفتها تداعيات فيروس كورونا المستجد 
عست الكل ولم تكن Tl dali‏ نون غيرهة لذلك. clad‏ إلى aue AS ONES‏ 
اجتماعية وإنسانية لتحقيق العدالة» وقد يكون التدخل التشريعي من خلال: 
— تفعيل الدولة لقطاع التأمين» بحيث تجعل التأمين عن العجز بالوفاء Geb‏ إلزامياً 

dot a cepas Je‏ ممم عن alza:‏ ف ede Qs‏ الحا أن 

“seta نيط يرقف‎ tal en Bite Sigel 
توجه الجمعيات الكيرية التقديم المساغدات. خلال الكوارك العانة للمستاحرين‎ = 

المتطبوريق Sa‏ هذا High‏ 
- إنشاء صندوق للتضامن الاجتماعى يكون رأس ماله من مشاركات كل القطاعات 

اکى سرف افون هة فى ال اكرات diei‏ وهن رى رخ aie‏ برا 

كل عقد يجان ومن EERO EIE AE SE‏ 
- أن يكون هناك تدخل تشريعيء يعطل Ga‏ الإخلاء للمؤجر في حالة عدم سداد 

المستأجر للأجرةء ولا يغني عن التعديل مسألة أن القاضي يستطيع أن لا يقرر 

الإخلاء متى أثبت المستأجر أن التأخير بالوفاء بالآجرة كان بعذر مقبول» حيث 
أن العذر المقبول لتبرير التأخير عن السداد عن الميعاد المتفق عليه والمهلة التي 

أعطاها المشرع للمستأجر للسدادء أما فى هذه الفرضيات فنحن نتكلم عن Mi‏ 

` nud casti ونون كن‎ vlde iod 
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E 

y gi‏ — باللغة العربية: 

— إبراهيم الدسوقي أبو لليل: المسؤولية المدنية والإثراء دون سببء وفقاً للقانون 
الكويتي» مؤسسة دار الكتبء ٩۱۹۸ء‏ الكويت. 

- إبراهيم الدسوقي أبو لليل: العقد والإرادة المنفردة» نظرية cal AY!‏ مؤسسة دار 
الکتب» NAVA‏ الكويت. 

les. =‏ كورونا A Rely‏ كوليق على قران مك الاستكدات: 
«Colmar‏ منشور في مجلة (محكمة) — 13/4/2020 -www.mahkama.net.‏ 

- حسام الدين كامل الأهواني: النظرية العامة للالتزام» الجزء الأولء المجلد الأولء 
المصادر الإرادية للالتزام» الطبعة الثالثة, ٠٠٠٠١‏ القاهرة. 

gha -‏ عبد الرحمن: الوسيط في النظرية العامة للالتزاماتء الكتاب «Jo‏ دار 
النهضة العربية. NAVA‏ 

- خميس صالح علي ناصر عبد الله المنصوري: نظرية الظروف الطارئة وأثرها 
في التوازن الاقتصادي للعقدء دراسة تحليلية في ضوء قانون المعاملات المدنية 
ERES‏ أطروحة مقدمة لاستكمال متطلب الحصول على الماجستير في القانون 
الخاصء جامعة الإنارات الغربية nasal‏ كلية القانوى: ANSA. ausi‏ 

- عبد الرسول عبد الرضا وجمال فاخر النكاس: الوجيز في النظرية العامة 
للالتزامات» الكتاب الأول» مصادر الالتزام والإثبات» الطيعة الرابعةء مؤسسة دار 
الكتب» ۲١٠٠١‏ الكويت. 

ك ع ere eer ns rene‏ وجباق eis‏ الا الور tol.‏ ا 
للالتزامات» الكتاب الثانيء أحكام الالتزام» الطبعة الثالخة دار الكتب, NOVO‏ 
الكويت. 

cad ose ad gas =‏ فى كدي duit‏ ال ي او موجه 
«ale‏ مصادر الالتزام» المجلد الثانيء العمل الضار والإثراء بلا سبب والقانون» دار 
النهضة العربية» ١١۹٠ء‏ القاهرة. 

— الوسيط في شرح القانون المدنيء الجزء السادسء الإيجار والعاريةء المجلد 
«ail‏ دان Lagall‏ العربية: ۹3۸4ء القاهرة: 
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عبد الفتاح عبد الباقى: نظرية العقد والإرادة المنفردة» مطبعة نهضة مصرء 
VAAE‏ القاهرة. 1 

عبد المنعم فرج الصدة: مصادر الالتزام» الناشر دار النهضة العربية» مطبعة 
جامعة» (VA Y‏ القاهرة. 

عبد الودود يحيى: الموجز في النظرية العامة للالتزاماتء المصادر - الأحكام- 
الإثبات» دار النهضة العربيةء ٤‏ ۹١۱۹ء‏ القاهرة. 

على الصديقى: أزمة "كورونا" مراجعات فى الفكر القانونى المعاصرء مجلة 
الفقه والقانون» مجلة إلكترونية Logs‏ العدد AY‏ مايى eye‏ المغرب. 
www.majalh.be.ma‏ 

على Yule‏ محمد: العذر الطارئ فى ase‏ الإيجار» وطبيعة علاقته بنظرية الظروف 
الطاركة, مجلة الشريعة والقانون» كلية القانون» drole‏ الإمارات العربية المتحدة, 
YA‏ 

محسن البيه: ase‏ الإيجار في القانون المصريء مكتبة الجلاء الجديدة (25V‏ 
المنصورة. i‏ 

محمد الخضرواي: الآثار القانونية لفيروس كورونا المستجد على الالتزامات 
التعاقدية» بحث منشور في الجديد si‏ بتاريخ Vo Yt (VIN‏ 
www.aljadidnews.ma‏ 

محمد حسن قاسم: قانون العقود الفرنسيء الجديد باللغة العربيةء ترجمة إلى 
اللغة العربية للمواد )١١١(‏ إلى )1۲۳۱( من القانون المدني الفرنسيء» 
منشورات الحلبي الحقوقيةء بيروت. 

محمود علي مصلح السرطاوي: أحكام عقود إجارة المؤسسات المالية الإسلامية, 
في فترة TM‏ كوروناء ورقة عمل مقدمة في ندوة البركة الأربعون للاقتصاد 
NT‏ وقف اقرأ للإنماء والتشغيل www.albaraka.org..‏ 

نوري حمد خاطر: وظائف حسن dull‏ في قانون المعاملات المدنية الإماراتي رقم 
(5)» لسنة ١۱۹۸ء‏ دراسة مقارنة» مجلة كلية القانون الكويتية العالميةء العدد 
»)١(‏ السنة الخامسة»ء العدد التسلسلي (VV)‏ الكويت 

ياسين الكيالي: إستقوان المعاملات في زمن القوة القاهرة - فيروس كورونا 
Une digas 14 nid e‏ القادرق والأعمال الذولية: جا السو pita «al‏ 
البحثء قانون lec!‏ المغرب WWW.Droitentreprise.com‏ 
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ثانياً - المراجع باللغة الفرنسية: 
Alexandra Guérin- Frangois: Coronavirus et protection des‏ - 
données personnelles un enjeu mondial, Dalloz actualité, 1 av-‏ 
ril, 2020. (https://www.dalloz-actualite.fr.‏ 
Atmani Bilal et Delebecqu Philippe: La théorie de limprévision‏ . - 
étude en droit algérien et frangais, (4), Rescrch Gáte, les An-‏ 
nales de luniversité dAlger,1, 2.33, Tome II/septembre 2019.‏ 


- Luc Grynbaum: Force majeure et épidémie de Covid -19: une 
premiére décision vient détre rendue, le club des juristes, 25 
mars 2020. www.lecvuvdesjuristes.com. 

-  LudovicLandivaux: Contrats et coronavirus: un cas de force 
majeure ca dépend, Dalloz actualité, 20 mars 2020, https:// 
www.dalloz-actualite.fr 

- Pascale Guiomard: La grippe les épidémies et la force majeure 
en dix arréts, 4 mars 2020, Dalloz - actualité. (https://www.dal- 
loz-actualite.fr. 
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Legal implications of COVID 19 on the lease 
contract between the two theories the emer- 
gency; circumstances and the force majeure 


Dr. Khaled J. Alhendiany 
Dr. Abdulrahman Alredhwan 


The spread of the Corona virus has a direct impact on the economies of 
countries as well as on the contracts issued by individuals. One of these 
individual contracts is the lease contract. The significant impact of the spread of 
the virus has caused an imbalance of the rental agreements and made it almost 
impossible for the tenant to comply with the agreement and meets the 
commitment towards paying the rents. This made the people to look into the 
possibility of implementing the two theories of the force majeure and the 
emergency circumstances to find the legal solution for the effect of the virus 
spread. So, 15 the lessor exempt from carrying out his obligation to enable the 
tenant to use the leased property? Is he allowed to terminate the lease contract 1f 
the tenant fails to pay the rents? Or exempt the tenant from paying the rent 
during the virus outbreak? Is the Corona virus considered a force majeure or an 
emergency circumstance? 
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وسائل إنقاد الشركات التجارية المتوقفة عن Gad‏ ديونها بسبب 
cada‏ فيروس كورونا — دراسة تحليلية à)‏ 


الدكتور/ محمد عبد الله رباح الطيري* 
الدكتور/ عبد الله مسفر الحيان** 


ملخص: 

نتيجة لما خلفتّه الأزمة المالية العالمية ۲٠٠۸ alal‏ من انعكاسات سلبية 
على الاقتصاد العالمي Lad JSS‏ يتعلق بزيادة مخاطر الإفلاس بين الشركات بسبب 
انخفاض الطلب على السلع والخدمات» وتناقص القدرة على التمويل الخارجي» 
وتراجع الاستثمارات» وانخفاض التحويلات» ونظراً OY‏ جائحة فيروس كورونا 
(Covid-19)‏ لا تقل خطورة عن الأزمة المالية العالمية» حيث إنها شلّت أركان الاقتصاد 
الوطني لما يقارب الستة أشهر حتى GYI‏ وهذا ما لم يحدث في الأزمة المالية العالمية عام 
6 ومما لا شك فيه ستقود هذه الجائحة الكثير من الشركات - التجار - إلى التوقف 
عن دفع ديونها لما لها من آثار سلبية» وعلى ذلك كان لابد من تسليط الضوء في مبحث 
تمهيدي على مسالة التوقف عن الدفع وربطها مع جائحة فيروس كورونا (Covid-19)‏ فيما 
(gas‏ اعتبار توقف الشركات - التجار - عن دفع ديونها أمرا عارضا ai‏ اضطرابا لمركزها 
المالي والذي يقود إلى إفلاس هذه الشركات - التجار. 

كما سلطت هذه الدراسة الضوء على وسائل إنقاذ الشركات - التجار - 
المتوقفة عن ads‏ ديونها ومنحها فرصة تصحيح أوضاعها والتوصل إلى حلول مع 
دائنيها تحفظ حقوقهم وتمكنها من العودة إلى ممارسة نشاطها الاقتصادي مرة 
أخرى» فتناولت في المبحث الأول goles‏ التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة 
باعتبارهما أحد الوسائل التي من الممكن تبنيها من قبل مجلس الأمة الكويتي 
لتجنيب الشركات خطر الإفلاس» وفي المبحث الثاني تناولت هذه الدراسة الحلول 
العملية التي تجعل أعمال الشركة قابلة للاستمرار وهي: الحصول على تمويل» 
رسملة الديونء» سداد الدين بأصلء & «alii‏ والتأمين على الديون. وأخيرا تعرض 
هذه الدراسة aaj‏ ما توصلت إليه من نتائج وتوصيات. 


مقدمة : 

تتجلّى دورة رأس المال التجاري في التنازل عن النقود بهدف الحصول على 
السلع ثم التخلّى عن السلع مقابل النقود. وتبرز أهمية هذه الدورة من خلال الثقة 
والوفاء بالتزامات أطراف العلاقة التجارية فى أجلهاء فإذا انتفت إحدى حلقات دورة 


# الباحث الرئيس: قسم القانون الخاصء كلية الحقوق» جامعة الكويت. 
ek‏ الباحث المشارك: قسم القانون الخاصء كلية الحقوق» جامعة الكويت. 
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رأس المال التجاري فسيؤدي ذلك إلى خلل في العلاقات التجارية بين التجار وغيرهم 
مما يسبب العديد من الانعكاسات التي تؤثر على الاقتصاد الوطني ككل . 

ومما لا شك فيه أن التعامل بين الأفراد يرتبط بقرينة الوفاء بين الدائن ومدينه 
انطلاقاً من aue‏ الاتتمان والثقةء فإذا ما انتفى الوفاء فى الآجال المتفق عليهاء فإن ذلك 
يكن على Vy ond ducat ds WGN‏ يكف عض بهد التأثير المجرّد لعدم lig‏ بل 
يمتد إلى نطاق التخلف عن الوفاء بالديون بسبب الركود الاقتصادي أو الأزمات المالية 
أى الكوارث الطبيعية أو الأوبئة مثل جائحة فيروس كورونا .(Covid-19)‏ وبلا شك 
سينعكس ذلك على دورة رأس المال التجاري» حيث ستفقد حلقة جوهرية ضمن 
حلقات التعامل التجاري جرّاء عدم الالتزام بالوفاء في الميعاد المحدّد C‏ ولعل ما 
يعدن العلاقات بن deno‏ أن محا o sad detta‏ اد 

وقد أدت الأزمة المالية العالمية 7۲٠٠۸ alal‏ إلى اضطراب دورة رأس المال 
التجاري من خلال زيادة مخاطر الإفلاس بين الشركات في جميع أنحاء العالم بسبب 
iig‏ بعض الشركات عن الوفاء بالتزاماتهاء وانخفاض الطلب على السلع والخدمات؛ 
وتناقص القدرة على التمويل الخارجيء وتراجع الاستثمارات» وانخفاض التحويلاتء 
كما هو الحال فى الأزمات المالية السابقة فى روسيا وشرق آسيا والأرجنتين» مما دعا 
pits‏ القرار إلى توجيه انتباههم إلى نواسة فة Gc suu dad) de d‏ 
رئيسية في معالجة الضائقة المالية المنتشرة على مستوى ols tll‏ وجائحة 
فيروس كورونا (Covid-19)‏ التي انتشرت حول العالم في مطلع عام ٠٠٠١‏ لا تقل 
خطورة عن أزمة Yee A‏ 


)3( هاني دويدار» مبادئ القانون التجاري» دراسة في قانون المشروع الرأسمالي» المؤسسة 
الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع» بيروت» AAAY‏ ص .٠١‏ 

(Y)‏ ابن داود إبراهيم» نظام الإفلاس والتسوية القضائية في القانون التجاري المقارنء دار الكتاب 
الحديثء القاهرة» 55 Y^‏ ص Ne‏ 

(Y)‏ علي qual‏ مبادئ القانون التجاري في Uys‏ الإمارات العربية المتحدة» دار النهضة العربية» 
۰ ص AY‏ 

(E)‏ للمزيد انظر: خالد حلميء التنظيم القانوني لسوق الأوراق المالية في القانون المصري 
والكويتى مع دراسة أثر الأزمة المالية العالمية على أسواق المال العربيةء مجلس النشر 
العلمی» جامعة الکویت» Ve V‏ ص YVA‏ وما بعدها. 

Elena Cirmizi, Leora Klapper& Mahesh Uttamchandani, The Challenges of (e) 
Bankruptcy Reform, Oxford University Press, the World Bank Research 

Observer, Vol. 27, No. 2 (August 2012), pp. 185. 
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وفي ظل أزمة جائحة فيروس كورونا as <(Covid-19)‏ أن قانون التجارة 
الحالى لا يواكب التطورات التجاريةء فالقانون الكويتي» بخلاف معظم القوانين الأخرى» 
لم يتطور ولم يطرأ عليه أي تعديلٍ جوهري فيما يتعلق بباب الإفلاس والصلح الواقي 
منه» وذلك منذ صدوره بالمرسوم بقانون رقم (VA)‏ لسنة ۱۹۸۰ بإصدار قانون 
التجارة 

وتعتبر المعالجة الحالية للإفلاس في ظل قانون التجارة رقم (VA)‏ لسنة ١9/٠‏ 
مقصورة على أن الإفلاس Sal‏ محتومٌ بمجرّد توقف المدين عن سداد الدين» وذلك إذا 
ما قامت قرينة اضطراب مركزه المالى» أي بمجرد فقد التاجر مصادر اتتمانه المختلفة. 
وبذلك لم يعالج المشرع الكويتي في ظل القانون الحالي إمكانية النهوض بالمشروعات 
مرة أخرى قبل شهر إفلاسها إلا من خلال الصلح الواقي من الإفلاس الذي يقدمه 
المفلس بعد صدور حكم شهر C ay!‏ وبذلك لم يستهدف المشرع الكويتي حماية 
الناحية الاقتصادية بمفهومه الواسع المتمثل بحماية مصالح المجتمع والعاملين فيهء 
ومن Ga‏ أخرى لم يراع مدة الإفلاس ونسبة تحصيل الديون» حيث إن معدل 
التفليسة في ظل هذا القانون هو خمس سنوات» ونسبة تحصيل الديون تصل إلى 
VAR‏ 

ومع ذلك لم يكن المشرع الكويتي بعيداً عن المشهد الاقتصاديء فهناك العديد 
المشرع بقانون لمعالجة الأزمة المالية فى بداية الثمانينيات Las VAAY‏ يسمى "أزمة 
سوق المناخ " والتى cos‏ بدورها إلى نشأة أزمة أخرى تسمى " المديونيات الصعية " 
فى الفترة ما بين AY ١99١‏ كما برزت إلى الساحة ما يسمى بأزمة السوق 
الداخلي في العام ۱۹۹۷ء ومن ثم أزمة "بنك الخليج" في ٠٠١9‏ والحاجة لاستصدار 
قانون الاستقرار «lla‏ ومازال سوق الأوراق المالية الكويتى لم يتعاف بشكل كامل 
من آثار الأزمة المالية العالمية» على الرغم من صدور القانون رقم (V)‏ لسنة ٠٠٠١‏ 
بإنشاء هيئة أسواق المال. 
هناك ضرورة لتعديل قانون التجارة الحالى أو إصدار قانون جديد استباقى وقائى 


(V)‏ انظر: المادة (141) من المرسوم بقانون رقم ۱۹۸٠١ dad (VA)‏ بإصدار قانون التجارة 
(الكويت). 
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Ug متطلبات: الوضع الاقتضادی الذي ستدتجه جائحة فيروس.‎ pe iria 
وكذلك التطورات الحديثة للقوانين والتشريعات» بحيث يتسم بشفافية‎ (Covid-19) 
من قانون التجارة‎ Sas أكبر للدائن والمدين» وتكون الإجراءات فيه ميسّطة وسهلة‎ 
بصيغته الحالية الذي يعمل على غل يد المدين ومنعه من التصرف في أمواله» ويوقع‎ 
عليه عقوبة الحبس في حالات معينة7).‎ 
أهمية البحث:‎ 

تكتسب هذه الدراسة أهميتها من أنها تمت خلال جائحة فيروس كورونا 
(COVID-19)‏ الذي تفشى في مطلع هذا العام »)۲٠٠١(‏ وذلك من خلال مراجعة 
الإطار التنظيمى والقانونى المتعلّق بالإفلاس» ودراسة Anal (gua‏ مع تطوّر liil‏ 
الاقتصادي» وا آلية قانونية تساعد على تفادي الإفلاس؛ حيث إن نظام الإفلاس 
بشكل عام لم يوجد إلا لوجود بعض المشروعات التجارية التي تتعرض AW‏ أو 
cii gil‏ عن سداد ديوتها واضطراب مراكزها المالية: والحكم يشهر الإفلاس يرقب LB‏ 
قانونية قاسية على المدين والدائن» وكذلك على العاملين لدى الشركة - التاجر- 
المفلس» كما ينعكس سلباً على الاقتصاد الوطني بشكل عامء ولذلك فإن السعي 
الي الآكان السلية الى AG. ia dall ed ceci Giles‏ تطرين المتظومة 
ار pas‏ مع لحت ولد E E A‏ ووج gall‏ 
على النشاط الاقتصادي ويجعله قادراً على A aal gd ul‏ 
أسئلة الدراسة: 

تثير هذه الدراسة العديد من الأسئلة التى سوف نحاول الإجابة عنها من خلال 
النقد والتحليل: 
١‏ - ما هو مفهوم GIS‏ المدين عن دفع الديون؟ وما هي طبيعته القانونية؟ 
Y‏ - ماذا يعني اضطراب المركز المالي للشركات؟ 
Y‏ - هل الباب الخاص بالإفلاس والصلح الواقي منه بصيغته الحالية يلاثم ما قد تخلفه 

جائحة فيروس كورونا (Covid-19)‏ من آثار اقتصادية على الشركات؟ 


(Y)‏ صدور حكم شهر بالإفلاس أثره غل يد المفلس من تاريخه عن إدارة جميع أمواله سواء 
كانت متعلقة بتجارته af‏ لا. وعلة ذلك أن أمواله كلها ضامنة للوفاء Ley‏ عليه من ديون» وذمته 
المالية لا تتجزأ. راجع: حكم محكمة التمييز في الدعوى رقم ٠٠٠١ /YVA‏ تجاري Lala‏ 
٠٠٠٠/۲۷‏ المبادئ القانونية التي قررتها محكمة التمييزء القسم الرابع» المجلد الأولء 
SN‏ ص 445. 
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٤‏ - ما مدى إمكانية اعتماد نظام مرن يتلاءم مع خصوصية القوانين التجارية ويتكيف 
مع حجم المؤسسات مع تبسيط الإجراءات وتقصير المدد؟ 
0 - هل هناك حلول عملية لإنقاذ الشركة التي تمر بصعوبات اقتصادية والإبقاء عليها 
وإنقاذها إذا كانت أعمالها قابلة للاستمر ؟ 
منهج وخطة الدراسة: 
اتخذت هذه الدراسة المنهج التحليلي؛ وذلك حتى يمكن توضيح مختلف الأحكام 
الخاصة بالتوقف عن الدفع واضطراب المركز «thal‏ وكذلك دراسة الآليات التي يمكن 
من خلالها استمرار الشركات المتوقفة عن سداد ديونها وجعل أعمالها قابلة 
للاستمرار» كما اتخذت المنهج المقارن مع قانون الإفلاس الأمريكي لما تتسم أحكامه 
بالسبق في هذا المجال وعمق التجربة. 
وسوف تقسم هذه الدراسة إلى ثلاثة مباحث» نعرض في مبحث تمهيدي مسالة 
التوقف عن دفع الديون واضطراب المركز المالي للمدين» وفي المبحث الأول نتناول 
ot‏ استمرار الشركات فى ظل مشروع قانون التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة 
والإفلاس» وذلك من خلال تناول نظامئ التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة. أما فى 
und ol isa‏ حاولا غا من مرن قاترو laa!‏ اعمال الشركة iUd‏ 
للاستمرار. ET‏ الخاتمة نقدم أهم ما تم التوصل إليه من نتائج وتوصيات. 


sait tigüallüha O 


وسائل إنقاذ الشركات التجارية المتوقفة عن دفع ديونها بسبب جائحة فيروس كورونا 





مبحث تمهيدي 
التوقف عن دفع الديون 

ربط المشرع الكويتي التوقف عن دفع الديون التجارية باضطراب المركز المالي 
وذلك لشهر إفلاس els Lad‏ - التجار — دون بيان لأي منهماء حيث نصت المادة 
)009( من المرسوم بقانون رقم (VA)‏ لسنة ۱۹۸٠١‏ بشأن إصدار قانون التجارة على 
أن: "كل Gal‏ اضطربت أعماله المالية» فتوقف عن دفع ديونه التجارية يجوز شهر 
إفلاسه". ومما لا شك فيه أن جائحة فيروس كورونا (Covid-19)‏ ستجعل الكثير من 
الشركات - التجار - تتوقف عن دفع ديونها لما لها من آثار سلبية على الاقتصاد 
الوطني الذي ol‏ أركانه لما يقارب الستة أشهر حتى OI‏ وهذا ما لم يحدث في 
الأزمة المالية العالمية عام +A‏ وعلى ذلك كان BY‏ من تناول مسالة التوقف عن 
الدفع وربطها مع جائحة فيروس كورونا Lad (Covid-l9)‏ مدى اعتبار ES‏ 
الشركات - التجار - عن دفع ديونها Lal‏ عارضاً أم اضطراباً لمركزها المالي والذي 
يقود إلى إفلاس هذه الشركات - التجار -. 

وقد عني كل من الفقه والقضاء بتحديد الربط بين التوقف عن الدفع واضطراب 
NC 38 adi‏ وعلى هذا الأساس سوف نتناول مفهوم التوقف عن الدفع في المطلب 
«Jat‏ وفى المطلب الثانى اضطراب المركز المالى للمدين» أما Lad‏ يتعلق بإثيات واقعة 
التوقف s‏ الدفع والشروط القانونية للديون المتوقّف عن دفعها فنحيل المناقشة 
بشأنها إلى المراجع العامة. 

المطلب الأول 
مفهوم التوقف عن الدفع 

انقسم الفقه في تعريف التوقف عن الدفع إلى فريقين: الأول AS‏ النظريّة 

التقليديّة للتوقف عن القع كلم واعتمد على التفسير الحرفي للتوقّف عن qual‏ حيث 


(A)‏ محمود بربري» قانون المعاملات التجاري» الإفلاس — الأوراق التجاريةء الجزء الثاني» دار 
النهضة العربيةء القاهرة Yess‏ ص TY‏ كمال gel‏ سريع» الإفلاس في القانون التجاري 
اليمني» دار النشر "دون", AAA‏ ص AY‏ مصطفى de‏ الأوراق التجارية iy‏ لأحكام 
قانون التجارة رقم VV‏ لسنة ۱۹۹۹ء دار المطبوعات الجامعية» الإسكندرية, XN‏ ص NVA‏ 
إلياس ناصيفء الموسوعة التجارية الشاملةء الإفلاسء الجزء الرابع» clase‏ للنشر والطباعة, 
بیروت» AV aai AS‏ 
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عرّف التوقف عن الدفع بأنه عدم ads‏ الديون في مواعيد استحقاقهاء ولا عبرة بعد 
لك لوقيف عل سيب cea NONE C‏ ا عن الدفع حتى ولى كان ذلك 
Lab‏ بسبب قوّة قاهرة؛ كالكوارث الطبيعيّة أو الأوبتة كجائحة فيروس كورونا 
(Covid-19)‏ أو بسبب ظروف اقتصادية أو سياسية. وبذلك يهدف أصحاب هذه 
النظرية إلى حماية الدائن بحصوله على حقه في موعد استحقاقه» ووفقاً لهذا التوجه 
فإن توقف الشركات - التجار - عن دفع ديونها في ظل جائحة فيروس كورونا 
(Covid-19)‏ يقود بها إلى الإفلاس. 

أما الفريق الثاني فقد uis‏ النظريّة الحديثة للتوقف عن الدفع» us‏ ذهب أنصار 
هذه النظريّة إلى أن ge cil gii‏ الدقع لا يعبر عن الحقيقة في يعض ua ME‏ وإن الى 
ذلك إلى تهديد مصالح الدائنين» فالشركة - التاجر - معرضة لمواجهة أزمة سيولة 
نقدية تعجزها عن سداد ديونهاء ولكنها قد تكون أزمة عارضةء كما فى حال الكوارث 
الطبيعية أو الأزمات الاقتصادية أو السياسية أو BW‏ مثل جائمة فيروس كورونا 
(Covid-19)‏ وما يشكل خطراً على الدائنين ليس هذه الأزمة العارضةء وإنما ما ينتج 
عن هذه الأزمة من مركز مالي ميؤوس ena‏ فالتوقف في هذه الحالة لا يصلح أن 
يؤدي إلى شهر الإفلاس إلا إذا صاحبه فقد التاجر لائتمانه فهنا يكون ebd‏ عجز 
حقيقي جدير gal gall‏ وذهب هذا التوجه إلى أنه لا تكون الشركة - التاجر - في 
حالة توقف عن الدفع إلا فى حالة عدم قدرتها على qal‏ وذلك بخلاف الشركة - 
التاجر - التي لا ترغب في الدفع. ونميل مع هذا الرأي؛ حيث إن نص المادة )999( 
من قانون التجارة الكويتي AS‏ قرينة اضطراب المركز المالي للتوقف عن دفع الديون 
حتى يمكن شهر إفلاس الشركة - Gall‏ ووفقاً لهذا التوحّه فإن توقف الشركات - 
التجار - عن دفع ديونها في ظل جائحة فيروس كورونا Y (Covid-19)‏ يقودها إلى 
الإفلاس ما لم يصاحبه فقدها لائتمانها أو يوصلها إلى مركز مالي ميؤوس منه. 

ويكاد أن يجمع الفقه C‏ على تبني النظرية الحديثة للتوقف عن الدفعء وقد diy‏ 


)4( انظر: محمود بربريء الوسائل القانونية لعلاج الأزمات المالية التي تواجه المشروعاتء مجلة 
القانون والاقتصادء مطبعة جامعة القاهرةء العدد 54, MAE‏ ص AV‏ 

)٠١(‏ محسن شفيقء الوسيط في القانون التجاريء عمليات البنوك - الإفلاسء الجزء الثالث» الطبعة 
اقلت ار لم NOV disait gall‏ خن la dna AA‏ شرع isola soil.‏ 
الإفلاينء الجزء «BE‏ دان الطباعة المضرية الطيعة d‏ + 144 صن (A.‏ محمود الشرقاري: 
الوجيز فى العقود التجارية ey‏ دار النهضة العربية» القاهرة. NAVE‏ ص NEO‏ كمال ad‏ 
سريعء» الإفلاس في القانون التجاري اليمني» دار النشر "دون "» ۱۹۸۸ء ص NO‏ 
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x 5 Nm ` "^ NN). 5 vm : 5 "E 
والمشرّع المصري في قانون التجارة‎ SC UAE المشرّع الكويتي في قانون‎ 
حيث ربطا التوقف عن الدفع باضطراب أعمال التاجر.‎ usa 
وعلى الرغم من تبني المشرع الكويتي للمفهوم الحديث إلا أنه لم يُعرّف التوقف‎ 
85 عن الدفع أى حتى بيان فكرة اضطراب المركز المالى في قانون التجارةء وهذا ما‎ 
التشريعات العربية» ومنها التشريع المصري” 'ء وذلك بعكس المشرع الفرنسي الذي‎ 
نص على أن الشركة المدينة تكون في حالة توقّف عن الدفع إذا وجدت نفسها غير‎ 
ومعنى ذلك أن افتتاح‎ C قادرة على الوفاء بالتزاماتها الحالية من أصولها الموجودة7*‎ 
ولا يجوز شهر الإفلاس» متى كان‎ qual وعلى ذلك لا تقوم حالة التوقف عن‎ 
لظروف عارضة أو مؤقتة لا تلبث أن تزول» كتأخر تصريف‎ Leal, التوقف عن الدفع‎ 
وصولهاء أو كوجود صعوية في تحويل الأموال العقارية لأموال‎ AG البضاعة أو‎ 
السياسية أو الأويتة كجائحة فيروس كورونا‎ J سائلة فى ظل الأزمات الاقتصادية‎ 
يكون انتظار‎ 3b ففي هذه الأحوال لا تقضي المحكمة بشهر الإفلاس؛‎ (Covid-19) 
لهم من افتتاح إجراءات شهر الإفلاس وخضوعهم لقسمة‎ Lad الدائنين للوفاء‎ 
الغرماء('.‎ 
وقد قضت محكمة النقض المصرية بأن المقصود بالتوقف عن الدفع في المادة‎ 
بقولها بأن: "التوقف عن الدفع هو‎ ١595 لسنة‎ (VV) من قانون التجارة رقم‎ (00+) 
وتتعرض بها حقوق دائنيه إلى خطر محقق أو كبير الاحتمالء فليس كل امتناع عن‎ 
الدفع يعتبر توقفاً؛ إذ قد يكون مرجع هذا الامتناع عذراً طرأ على المدين مع اقتداره,‎ 


)11( انظر: المادة )000( من المرسوم بقانون رقم (VA)‏ لسنة ۹۸٠١‏ بإصدار قانون التجارة 
(الكويت). 
(NY)‏ انظر: المادة )+00( من القانون رقم (VV)‏ لسنة ١999‏ بإصدار قانون التجارة» (مصر). 
(AY‏ انظر: المادة )+00( من القانون رقم (VV)‏ لسنة ۱۹۹١۹‏ بإصدار قانون التجارة» (مصر). 
French Commerce Code, Act no 2005-845 of 26 July 2005, Article 1, Article 88, (M)‏ 
Official Journal of 27 July 2005, in force on 1 January 2006 subject to Article‏ 
.190 


)10( محمد البكري» موسوعة الفقه والقضاء في شرح قانون التجارة الجديدء الإفلاس والصلح 
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وقد يكون لمنازعته في الدين من ناحية صحته أو مقداره أو حلول أجل استحقاقه أو 
انقضائه بسبب من أسباب الانقضاء PH‏ '. 

وبذلك يمكن التمييز بين التوقف عن دفع الديون في موعد استحقاقها دون 
اضطراب المركز المالي Gal‏ ويمكن Loud‏ هذا التوقف بالتوقف عن الدفع الماديء 
وبين التوقف عن دفع الديون في موعد استحقاقها لاضطراب أعمال التاجر وفقدان 
ائتمانه» ويمكن تسمية هذا التوقف بالتوقف عن الدفع الحقيقي. 

وقد ذهب الفريق الأول من الفقه إلى المزج بين التوقفين» حيث قال إن هناك 
أصلاً عامّاً يتمثل في وجوب انهيار الوضع المالى للمدين وفقده GLY‏ غير أن هذا 
الأصل يجب أن ORE‏ مظهر خارجي lli,‏ بالإضافة إلى التوقف عن الدفع: 
فبالنسبة للوظيفة الأولى كأحد شروط الإفلاس يجب أن يكون الوضع المالي المنهار 
للمدين متخذا شكل 85 المادي عن دفع أحد ديونه التجارية. أما بالنسبة للوظيفة 
الثانية المتعلّقة بتحديد وقت التوقّفء فيكفي أن يتخذ التوقف عن الدفع مظهراً خارجياً 
يتمثل في إثبات أن التاجر لجأ إلى طرق احتيالية للوفاء بغرض تأخير توقفه عن الدفع 
تأخيرا أ لا يعبر عن الحقيقة("). 

وذهب رأي آخر من الفقه إلى أن التوقف عن الدفع الحقيقي Jin‏ في عجز 
المدين عن الوفاء بديونه عجزاً حقيقياًء الأمر الذي يقود إلى أن تقدير مسالة التوققف 
عن الدفع تخضع لسلطة محكمة الموضوعء فلا تحكم المحكمة بشهر الإفلاس لمجرد 
امتناع الشركة - التاجر - عن دفع ديونهاء إذ قد تكون لديها أسباب جديّة في توقفها 
عن qal‏ كما قد يكون سبب التوقف عن الدفع زاجعا إلى ij. qt‏ عارضة 
تتعرض لها الشركة - التاجر - gi‏ إقليم الدولة ككل fie‏ جائحة فيروس كورونا 
(Covid-19)‏ 


)11( راجع: حكم محكمة النقض المصرية في الطعن رقم AS YA‏ لسنة ۸٠١‏ قضائيةء الصادر في 
جلسة CoONV/Y/YY‏ موقع محكمة النقض المصرية https://www.cc.gov.eg/‏ 
judgment single?id = 111131038&&ja = 103909‏ 

(VV)‏ انظر: عزيز العيكليء النظام القانوني لتصرفات المفلس خلال فترة الريبة في قانون التجارة 
الكريتى» مجلة الحقوقء السنة السادسةء العدد ١٤ء‏ كلية الحقوق: جامعة الکویت» AAT‏ ص AA‏ 
علي البارودي» ومحمد العرينيء القانون التجاريء الأوراق التجارية والإفلاس وفقاً لقانون التجارة 
رقم ١١‏ لسنة ۹١۹۹ء‏ الجزء الأول ديوان المطبوعات الجامعيةء الإسكندرية, NA 5٠٠٠0‏ 

(M)‏ عزيز العيكلي» تعيين تاريخ التوقف عن الدفع في حكم الإفلاس» مجلة الحقوق» السنة 
التاسعة» العدد الرابع» كلية الحقوق جامعة الکویت» (A9‏ ص .٠٠١‏ 


sait سبلن اللقوقا‎ O 
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وبذلك فإن Gig‏ الشركات - التجار - عن دقع ديوثها بسبب جائحة فيروس 
كورونا (Covid-19)‏ لا sibs‏ إلى إفلاسها ما لم يدل على عجز حقيقي ثابت ينبئ عن 
اضطراب مركزها «Hall‏ وبالتالى فقدها للثقة والائتمان مع deg ons tiat‏ ذلك 
شين رة حرفت الشركة = )226 = Teed‏ عن Wyse‏ ينها فكرة وضبعت 
لمراعاة ظروف التاجر وداتنيه إلى إمكانية الحصول على ديونهم بطريقة AT‏ ملاءمة. 
فالمشرع يسعى إلى حث التجار على العمل المتواصل لتخطي أزماتهم CRI‏ 
المطلب الثاني 
اضطراب المركز المالي للمدين 

الاضطراب ia‏ يعنى حالة عدم الاستقرارء ALL‏ الصخب والجلبة7 C‏ وقد 
اعقيرت agli Ge (294) Sula‏ القيارة الكريقي Ge ci gi of‏ دقع dab ias‏ على 
اضطراب الأعمال ما لم يثبت غير ذلكء وبذلك كي القانون قد quis‏ قرينة اضطراب 
المركز المالي في حال التوقف عن call‏ وبلا شك هذه القرينة تقبل إثبات العكس. 

وفي الحقيقة قد يكون تعثر الشركات - التجار - عن الوفاء بديونها بسبب عدم 
توافر السيولة أق خسارة راس Gf Badly Sl‏ المشرع: والققه لم يضعا معياراً 
محدداً يمكن من IME‏ معرفة تقدير حالة عدم توافر السيولة آو خسارة رأس المال. 
إلا أنه وبالعود إلى أحكام قانون الشركات الكويتى خاصة المتعلقة بالشروط العامة 
لحل الشركاتء فإنه يتضح أن المشرع في المادة (v)‏ وضع معياراً عاماً من خلاله 
يتم الحكم على الحالة التي وصلت إليها الشركة وهذا المعيار يتمثل في المدى الذي 
وصلت إليه الخسارة من رأس مال الشركةء فإن الشركة تنحل إذا هلكت جميع أموالها 
أو معظمها بحيث يتعذر استثمار الباقي استثماراً C Gau‏ أما فيما يتعلق بشركة 
المساهمة والشركة ذاك المسؤولية المحدودة فإنه إذا بلقت ius‏ الشركة pl BIS‏ 
all ou;‏ المدقوع يحي alas elidel clo‏ الإذارة أن المتيرية — يخس الأهوالت 
ذعوة الجمعية العامة غين العانية obi‏ في استمران الشركة We gf‏ قبل الأجل 
المعين في Leste‏ كما نصت المادة (Ww)‏ من قانون البنك المركزي على أنه: 


= 
2 


معوض عبد التواب» مرجع السابق» ص .1١1‏ 

ssi الفعجم‎ 

انظر: المادة (YV‏ من القانون رقم (V)‏ لسنة ٠١17‏ بإصدار قانون الشركاتء (الكويت). 
انظر: المادة )۲۷١(‏ من القانون رقم (V)‏ لسنة Y «VV‏ بإصدار قانون الشركاتء (الكويت). 
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.١"‏ يجوز شطب البنك من سجل البنوك... ه. إذا توقف عن ممارسة نشاط أو 
تعرضت سيولته أو ملاءته للخطر..". 

وبذلك فإن نقص السيولة في ظل وجود أصول تملكها الشركة لا يقود إلى القول 
Gs‏ الشركة عن سداد وتهاء فالشركة فى يعض ala‏ الخالات Y‏ تكرن ge‏ 
كلية عن الوفاء بديونهاء خاصة في Ue‏ ملكية الشركة dob deat‏ .يكين الذيرن 
التي عليهاء وإنما تواجه مشكلة نقص السيولة. 

وعليه فإن السيولة تعني قدرة الشخص على تحويل أصوله إلى نقود أو أشباه 
نقود بسرعة دون أن يتأثر سعر تلك الأصول C GL.‏ ويمكن تعريفها Lad‏ بالقدرة 
على بيع أسهم أو سندات بكميات كبيرة دون أن يؤثر البيع سلباً على تلك الأسهم 
CO aal‏ 

(e Ri,‏ تعثّر هذه الشركات أو نقص سيولتها إلى تأثرها بالأزمات العالمية سواء 
السياسية أ الاقتصادية أو الأوبئة كجائحة فيروس كورونا (Covid-19)‏ فيؤدي ذلك 
إلى نقص سيولتهاء وهو ما يجعلها متعثّرة في الوفاء بالتزاماتها الحالّةء أو عدم قدرتها 
على تسييل أصولها لعدم وجود مشتر لهاء أو لانخفاض قيمة الأصول انخفاضاً كبيراً, 
مما يجعل بيع هذه الأصول بهذه الأسعار المنخفضة يضر بها ضرراً CUu‏ 

ولم يتعّض كل من قانون الشركات أى قانون التجارة لهذا quali‏ فقد اعتبر 
قانون التجارة التوقف عن دفع الدين Sls‏ على اضطراب المركز المالي للشركات - 
التاجر» وبالتالي يجوز شهر إفلاسهاء وذلك بغض النظر عن كون أصول هذه 
الشركة - التاجر - وموجوداتها أكبر بكثير من دينها أى أقل؛ حيث أغفل القانون 
حقيقة أن من يملك أصولاً تزيد على دينه يعتبر dub‏ إلا أنه يحتاج إلى فرصة 
تستعيد فيها الأسواق عافيتهاء فيستطيع أن يبيع هذه الأصول بأسعار Gab Y‏ به 
ضرراً Las‏ ولذلك يجدر السؤال في مدى إمكانية التفرقة بين المدين الذي يواجه 
أزمة سيولةء وبين المدين الذي i eds‏ أصولء أي أن سيولته لا تكفي لسداد دينه, 
خاصة وأن الإشكاليات التي يمكن أن يسببها إفلاس مثل هذه الشركات - التجارء 


alae (YY)‏ العنزي» تعثر المؤسسات المالية الإسلامية بسبب نقص السيولة والطرق المقترحة 
لمعالجته» مجلة كلية الشريعة والدراسات الإسلاميةء العدد VENY At‏ ص .55١‏ 

ida Aul للخلوم المصرفية والماليةء الطبعة‎ Gol قامرمن‎ Clad هيان ونيا‎ dud (YE) 
NV ص‎ Ye A بیروت»‎ «SS 

£M عصام العنزي» مرجع سابق» ص‎ (Y0) 
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والأضرار الناتجة عنها فيما يواجه الدائنين من انتظار لسنوات طويلة لإفلاس الشركة 
- التاجر- أو بيع أصولها بأسعار زهيدة قد تؤدّي في نهاية الأمر إلى عدم حصول 
الدائنين على كامل أموالهم أو حتى نصفها عندما يدخلون في قسمة الغرماء9 ). 
ويمكن القول Gary‏ أن التوقف عن الدفع الذي تنتجه جائحة فيروس كورونا 
(Covid-19)‏ لا يعبّر عن اضطراب المركز المالى إذا ما كان التوقّف عن الدفع بسبب 
نقص السيولة لا بسبب أزمة فى الأصولء إذ إنه يمكن للشركة الوفاء بديونها بعد 
انتهاء هذه الأزمةء خاصة وأن هذه الأزمة تعد من الأزمات العارضة لا الداتمةء والتى 


لا تشكل اضطراب مركزها المالي. 


eae (Y3)‏ العنزيء مرجع سابق» الموضع نفسه. 
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المبحث الأول 
آليّات استمرار الشركات في ظل مشروع القانون 

من مصلحة الشركة المتعثرة أن تُمنح آجالاً إضافية لتسدد Batwa igo‏ أو 
تحصل على خصم من قيمة هذه الديون لتتمكن من استعادة نشاطها وحيويتها الماليّة 
فى أقرب وقت وبالتالى يستمر نشاطهاء خاصة فى ظل الأزمات الاقتصادية أو 
السياسية أى حتى الصحية مثل الأوبثة كجائحة فيروس كورونا (Covid-19)‏ وفي 
المقابل فإن مصلحة الدائنين تقتضي استرجاع أموالهم كاملة وفي أقرب وقت. 

ومن منظور آخر فإن مصلحة النظام الاقتصادي تقتضي أن تبقى الشركات 
eli‏ رقم Lojane‏ المالي sla alah Loss Glad!‏ السرى أرطت ikia‏ 
على وظائف عمالها. oy‏ أجل هذه الأسباب تبنت العديد من الدول إجراءات وآليات من 
شأنها إنقاذ الشركات المتعثرة من التوقف عن الدفع» لضمان استمرارية نشاطها. 

وقد أقرّت العديد من التشريعات المقارنة» كالمشرع الأآمريكى صاحب السبق فى 
سن إجراءات تهدف إلى إعادة هيكلة وتنظيم المؤسسات Cg etal‏ ولك من خلال 
الفصل الحادي عشر من قانون الإفلاس الفدرالي الذي يسري على الدائنين المتعثرين» 
سوك Dl‏ الشخاضاً طبيعيين d‏ اشخاصا Mngu‏ ويستخدم الفصل ١١‏ من 
قانون الإفلاس الأمريكى Bale‏ لإعادة هيكلة الأعمال التجارية للمدين» والتى قد تكون 
شركة أو مؤسسة NE‏ أو شراكة. وكذلك المشرع الفرنسي الذي ath 3s‏ وتدابير 
any‏ الشركاك Ge‏ الإفلاس. Ly Xni sale‏ بين “الشركة المدينة ous‏ 
دائنيها" . وفى آلمانيا سمح قانون الإعسار الجديد( C‏ لكل فرد بفتح إجراءات 
Lucy!‏ ويرف هذا القانوق Qui‏ *البداية' الجديدة* بعد كشن :الشركات Gies‏ 


(YV)‏ يسلط قانون الإفلاس الضوء على التوتر المتأصل في: موازنة حماية الدائنين ضد البداية 
الجديدة للمدين. وقد ساهمت الحلول الوسط في كلا الجانبين» نتيجة الضغوط السياسية إلى حد 
كبير. Emily Slagle, What the Gulf Oil Spill Reveals about the Consequences of‏ 
Bankruptcy, Vermont Journal of Environmental Law, Vol. 13, No. 2 (Winter 2011),‏ 

.pp. 365 
Chapter 11 of Bankruptcies Act of 1978, Public Law 95-598, 29 Stat 2549. (Y^) 
Article L 611-4 to L 611-15 of the French Commerce Code, Act no 2005-845 of (Y^) 
26 July 2005. 
The Germany Insolvency Code (Insolvenzordnung), came into effect January 1, (Y+) 
1999, 
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وجه التحديد» بعد سبع سنوات من "حسن السلوك c‏ حيث يجب على الشخص الذي 
قدم طلب الإعسار دفع أي دخل يتجاوز عتبة الإعفاء من صافي الدخل في الائتمان 
خلال هذه Ae aad‏ 1 

LA‏ فى الكويت فقانون التجارة بصيغته الحالية Ras‏ أحد أكبر المعوقات التى 
تواجه الشركات والدائنين» حيث تبرز هذه المعوقات في اتجاه المشرّع بإلزام المدين 
باستمرار الوفاء بديونه في مواعيد استحقاقها بغض النظر عن الظروف المحيطة به. 
لاه تجن أن شين Lud]‏ الشركات: > التمارت وت ابرق الطزق ااك ass‏ 
توقفها عن الدفع إذا ما اقترنت باضطراب مركزها المالي. 

ونظراً لما تم توجيهه إلى هذا القانون من انتقادات كثيرة فى هذا الخصوص قدم 
مجلس الوزراء الكويتي فی تاريخ ۲٠٠۹/٤/۲٤‏ مشروع قانون التسوية الوقاكيّة 
fag ied esl,‏ دن sita diy Lo Quas aS cupi esie‏ 
الحكومة من خلال مشروعها إلى تأهيل الشركات - التجار- المتعثرة مالياً وإدارياً 
للعودة إلى نشاطهاء وإيجاد حلول وآليّات قانونية تسمح بالتدخل في الوقت المناسب 
لحمايتها من الإقلاس. وقد عمل مشروع eal‏ على ut‏ الوا اا وا 
أن الشركة - Galil‏ عند تعثرها في سداد ديونهاء تبحث عن أي طريقة لتفادي شهر 
إفلاسهاء إذا ما كان الأمر لا يد لها ad‏ كالأزمات الاقتصادية والسياسية أو الأويغة 
مثل جائحة فيروس كورونا (Covid-19)‏ لا سيما إذا ما عرفنا أنها في المراحل 
الأولى Hall‏ والتي تكون Gao‏ أعمالها قابلة للاستمراريةء يكون من السهولة بمكان 
معالجتها قبل أن يستفحل الخلل ليصل إلى مراحل متقدّمة تصعب معها المعالجة, 
وتقتصر الحلول على إشهار الإفلاس والتصفية الذي تعمل أغلب القوانين الحديثة على 
تجدّبه؛ لما يترتّب عليه من آثار سلبيّة على الشركة والدائنين والاقتصاد الوطني. 

ولما كانت جائحة فيروس كورونا (19- (Covid‏ قد دقت ناقوس الخطر في مطلع 
هذا العام على جميع الشركات ouai uil‏ حجر الزاوية فى «piles! aL!‏ بغض 
oe siti‏ ها شركاك. Die‏ ال خا عات o‏ ف ار abus‏ ولا كان 
حمايتها والحفاظ عليها من الإفلاس واستمرارية نشاطها الاقتصادي يشكل أحد 


Frank M. Fossen, Personal Bankruptcy Law, Wealth, and Entrepreneurship- (Y\) 
Evidence from the Introduction of a "Fresh Start" Policy, American Law and 
Economics Review, Vol. 16, No. 1 (Spring 2014), pp. 273. 


(YY)‏ انظر: المرسوم رقم (AV)‏ لسنة ۲١٠۹‏ بإحالة مشروع قانون بإصدار قانون التسوية الوقائيّة 
وإعادة الهيكلة والإفلاس. 


EE sec pala 
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التحديات التي تواجه المشرع الكويتيء وخاصة آن النظام الذي تبناه المشرع الكويتي 
فى ظل قانون التجارة الحالى يتمثل فى إفلاس الشركات يمجرد التوقّف عن دفع 
ديوتها إذا outil Le‏ باضطراب مركرّها المالي: ولا سبيل النفروج من ذلك إلا بالضلح 
الواقي من الإفلاس. i‏ 

ومشروع القانون إذا ما تم إقراره فإنه لن يعالج الأزمة المالية التي (eina‏ 
جائحة فيروس كوزونا «dads (Covid-19)‏ بل .سيمش ذلك إلى معالجة التوقف عن القع 
واشطراب الراك المالية SAU‏ فى جميم ad Ley Gabi‏ الظروف العانية 
Jail — cis au‏ — و Day pian pis Ge‏ شاه ell cusa‏ في JS Anlass‏ 
مخ الین والداكق والأقخصان الوطفي» ias BY‏ الإقلاسن Maal‏ فى تظامة Xu‏ 
الوقائية وإعادة الهيكلة يقدّم E‏ أسرع وأقل تكلفة وأكثر مروا وأكثر أهمية 
وتعاونيّة بين المدين (oiala‏ وسيقدم هذا المشروع معالجة فورية JEU‏ التي 
رادها حا uai‏ كا 8415© فى الشركات : ies‏ رعا هة 
dye‏ وعلى الاقتضاد الوطني من جهة آخرى. 

وبذلك نتناول في المطلب الأول مفهوم وخصائص yolks‏ التسوية الوقائية 
وإعادة الهيكلةء وفي المطلب الثاني ati ala ME Lgs‏ لكل Lagia‏ 

المطلب الأول 
المفهوم والخصائص 

Las‏ لك فيل of‏ الشركة — 26h‏ — اله Le odd eot‏ علا من مون 
تجارية في تواريخ استحقاقها وبالشكل shell‏ بين طرفي أى أطراف علاقة المديونية. 
غير أن هذه الشركة قد oan‏ عليها الوفاء بتلك الديون أى تمتنع قصداً عن أداتهاء 
وبذلك تكون في موضع المتوقف عن الدفع» وبالتالي تكون عرضة للإفلاس. بيد أن 
مشروع القانون قدّم للشركة Bae‏ بدائل إذا ما توقفت عن سداد ديونهاء وذلك 
Salinas‏ من Sela)‏ اكثر تتسيراً diga Gale‏ بهاء ومن :هنا قت الكومة نظامم 
التسوية الوقائيّة وإغادة الهيكلة من خلال المرسوم رقم (AV)‏ لسنة 5١15‏ بإحالة 


Sryn B. Zuch, Alternatives to Franchisee Bankruptcy: Workouts, Compositions (YY) 
of Creditors, Assignments for the Benefit of Creditors, and Receiverships, 
American Bar Association, Franchise Law Journal, Vol. 33, No. 3 (Winter 
2014), pp. 361. 
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مشروع قانون التسوية الوقائية وإعادة الهيكلة والإفلاس إلى مجلس الأمة7 C‏ ويُعتبر 
هذان النظامان من الأنظمة الحديثة. حيث يعدان وسيلة لإنقاذ الشركة المتوقفة عن دقع 
ديونهاء وعلاجاً لمركزها المالي المتدهور من جانب» ومن جانب آخر يقدمان حماية 
للدائن فى إمكانية الحصول على كامل مديونيته أو معظمها فى إجراءات قانونية 
مبسطة ومدة أقل من تلك المنظمة في قانون التجارة الحالي. وسنتناول في هذا 
المطلب مفهوم كل من التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة» وخصائصهما. 


الفرع الأول 
مفهوم التسودة الوقائكة وإعادة الهدكلة 

uis‏ مشروع القانون نظامئ التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلةء وذلك لإنقاذ 
الشركات = Jail‏ = التي اضطربت اعمالها oll‏ وقبل أن قصل إلى EU ila a‏ 
عن دفع ديونها أو حتى بعد الوصول إليها خلال فترة زمنية dies‏ حيث يقدّم 
المشروع لهذه الشركات - التجار- فرصة اللجوء إلى القضاء لتقديم طلب افتتاح 
الإجراءات» سواء التسوية الوقاتيّة أو إعادة الهيكلة - بحسب الأحوال - لمساعدتها 
وإنقاذها Lee‏ تمر به تفادياً لشهر إفلاسهاء والذي سيكون بلا شك نتيجة حتميّة في 
ظل قانون التجارة الحالي. 

وقد ذهب رأي إلى أن galls‏ التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة هما "مجموعة من 
الإجراءات غايتها بيع ممتلكات gusty‏ التاجرء ودفع ديونه على أن يكون حسن BAM‏ 
إذا كان مرغماً على التوقّف عن «all‏ وهي إجراءات يقوم Yule‏ نظام الإفلاسء فلا 
تقصر يد التاجر عن ماله ولا يفقد الحقوق المتعدّدة له"7 ). 

وذهب رأي آخر إلى أنهما طريقٌ لمنع التنفيذ على أموال الشركة - التاجر - 
وتصفيتهاء ويهدف إلى حصول الشركة - التاجر - التي حلت آجال دفع ديونها على 
الصلح من طرف الدائنين من أجل تفادي شهر إفلاسها وإنقاذها من آثاره» وبذلك فإن 
calli‏ التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة يمثلان إجراءات وقائية سابقة على الإفلاس 
قمكن الشركة - yall‏ نمق الاستمران فى TO bliss‏ 


(YE)‏ انظر: المرسوم رقم (AV)‏ لسنة ۲١٠۹‏ بإحالة مشروع قانون بإصدار قانون التسوية الوقائيّة 
وإعادة الهيكلة والإفلاس. 

Ve الجزائر» ع اص‎ cla ga حسين طاهري» المفردات والمعانى» دار‎ (Yo) 

(YU)‏ وفاء شيعاويء الإفلاس والتسوية القضائية في القانون الجزائريء الطبعة الثانيةء ديوان 
المطبوعات الجامعية؛ الجزائر» YAY‏ ص AW‏ 
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وقد عرّف مشروع القانون التسوية الوقائيّة Gil‏ "إجراءات تهدف إلى اتفاق 
المدين ودائنيه على مقترح التسوية الوقائية..."» Lue‏ عرف إعادة الهيكلة بأنها: 
'إجراءات تهدف إلى اتفاق المدين ودائنيه على خطة إعادة الهيكلةء بمساعدة أمين 
إعادة الهيكلة وإشراف قاضي الإفلاس وفقاً لأحكام asi din, C tua‏ أن 
pasta‏ القانون Wen (d pds ol‏ حكن Sad‏ مزن PEG b casi‏ 
Sule}‏ الهيكلة بشكل واضح وصريح» وأكثر من ذلك لم يحدّد معايير يمكن للمدين من 
خلالها الاختيار بين اللجوء إلى التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة. 

Ll‏ القانون الأمريكي فيعرف iile]‏ الهيكلة" في الفصل الحادي عشر من 
قانون الإفلاس A) aan‏ وتكون قابلة للتطبيق dl‏ كانت الشركة تريد الحفاظ على 
مواصلة عملها ET‏ أثناء إعادة هيكلة ميزانيتها. وتنتهى العديد من الحالات التى 
قم آي فل gla Lei‏ عفن يتضفية Badly Vase uct gay‏ أن 
اللات AGH‏ الوازدة فى القاكون امرگ عن مضسة الشركاك ف بل ققد 
إلى i i EOY‏ 

وخلاصة القول أن نظامئ التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة عبارة عن إجراءات 
chi duy‏ إلى Ula‏ “الشركة — الاجر api ge ficial‏ الإفلاس» وذلك 
لمواجهة حالة الاضطرابات العادية للشركة - التاجر- أو لمواجهة الأزمات العارضة 
مثل جائحة فيروس كورونا (Covid-19)‏ ومع ذلك يلاحظ أنه فى نظام التسوية 
الوقائيّة يكون دور المحكمة فيها مقصوراً على قرار افتتاح الإجراءات والتضديق على 
مقترح التسوية دون أن يكون لها دور فيهاء فهي تكون بعيدة عن أروقة المحاكمء بينما 
فى نظام إعادة الهيكلة فإن dha‏ إعادة الهيكلة تقوم تحت إشراف المحكمة ويمساعدة 
ENT‏ وذلك خشية قيام الشركة - التاجر- بتبديد الأموال مما يؤدي إلى إلحاق 
الضرر مالم Cita‏ 


(YV)‏ المادة )1( من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة ۲١٠۹‏ بإحالة مشروع قانون بإصدار قانون 
التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 
Title 11 of Bankruptcies Act of 1978, Public Law 95-598, 29 Stat 2549. (Y^)‏ 


Charles M. Rubio &Freddi Mack, Top 10 Things Every Business Lawyer (YA) 
Should Know about Bankruptcy, Business Law Today, (December 2016), pp. 1. 

Oscar Couwenberg& Stephen J. Lubben, Corporate Bankruptcy Tourists, (£+) 
American Bar Association, the Business Lawyer, Vol. 70, No. 3 (SUMMER 
2015), pp. 722. 


WY معوض عبد التواب» مرجع سابق» ص‎ (EN) 


eaae مبلة اللقوقا‎ O 


وسائل إنقاذ الشركات التجارية المتوقفة عن دفع ديونها بسبب جائحة فيروس كورونا 





الفرع الثاني 
خصائص التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة 

يتميّز نظاما التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة بعدة خصائص أساسية تميزهما عن 
بقية الأنظمة» منها أن الهدف الأساسي لقيام هذين النظامين هى ibas‏ الشركات - 
التجار - باعتبارهما نظامين مانعين من الإفلاسء وذلك دون الإخلال بمصالح الدائنين» 
وكذلك حماية التاجر حسن النيّة والدائنين» كما أنها تستلزم صدور حكم قضائيء 
وعليه نورد أهم خصائص التسوية الوقائية وإعادة الهيكلة فيما يلي: 
أولاً - تمكين الشركة - التاجر — المتعثرة من cial‏ شهر الإفلاس: 

تعتبر كل من التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة وسيلة لوقاية الشركة - التاجر - 
المدينة من الإفلاس وما يتبعه من آثار» وذلك يرجع إلى اتفاق الشركة - التاجر - مع 
دائنيها وإعطائها أجلاً للوفاء بالدين sf‏ إعفائها منه Lis‏ أو Lise‏ وإبقاتها على إدارة 
مشروعها أو تجارتهاء فهذان النظامان يبعدان عن الدائنين إجراءات الإفلاس الطويلة 
والمعقدة والتي قد تكلفهم Ube‏ باهظة» ويضمنان لهم وفاء الشركة - التاجر - 
بالتزاماتها ولو بعد qum‏ وهذا الأمر أفضل لهم من إفلاس الشركة - التاجر - 
وخروجها من الحياة التجارية C Dess‏ وبمقارنة مشروع القانون مع قانون التجارة 
الحالي نجد أن القانون الحالي ربط التوقّف عن دفع الديون التجارية باضطراب المركز 
المالي وذلك لشهر إفلاس الشركات - التجار - دون بيان لأي منهماء حيث نصت 
المادة )000( ge‏ المرسوم يقافوخ: رقي ۹۸١ Ziad (MA)‏ يشان aue]‏ انون 
التجارة على أن: "كل تاجر اضطربت أعماله الماليةء فتوقف ads Ge‏ ديونه التجارية 
يجوز شهر إفلاسه". ومما لا شك فيه أن جائحة فيروس كورونا (Covid-19)‏ 
ستجعل الكثير من الشركات - التجار - تتوقف عن دفع ديونها لما لها من آثار سلبية 
على الاقتصاد الوطنى الذي ais osi‏ لما يقارب الأربعة أشهر حتى «SE‏ وهذا ما 
لم يحدث في الأزمة المالية العالمية عام ۲۰۰۸. 

وفي الولايات المتحدة الأمريكية» Le WE‏ تقدم الشركات طلب الإفلاس بموجب 
الفصل ١١‏ من قانون الإفلاس» والهدف منه هو Sule]‏ التنظيم والبقاء في العمل 
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وتحقيق الأرباح مرة أخرىء وبذلك يُسمح للشركة بوضع خطط للربحية وخفض 
التكاليف وإيجاد طرق جديدة لزيادة الإيرادات“. 
ثانياً - الصفة القضائية للإجراءات: 

للاستفادة من qas‏ التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة يلزم صدور قرار من 
قاضي الإفلاس بافتتاح الإجراءات» وذلك باتباع جملة من الإجراءات من خلال E:‏ 
طلب الحصول على التسوية الوقائيّة أو إعادة الهيكلة من المحكمة المختصة التي تقو 
بالتحقق من توافر جميع الشروط المطلوبة في التسوية Xl i‏ أى AKA Bale]‏ ° 
هذه الإجراءات بصدور "m‏ بافتتاح الإجراءات. 

وفي الولايات المتحدة الأمريكية يتم التعامل مع جميع قضايا الإفلاس خلال 
المحاكم الفيدرالية. ويتخذ قاضي الإفلاس جميع القرارات المتعلقة بقضايا الإفلاس» 
بما في ذلك ما إذا كان المدين eii Sage‏ وما إذا كان ينبغي إعفاؤه من ديونه. 
Ld,‏ ما يتم التعامل مع إدارة LLAS‏ الإفلاس بواسطة آمين» وهو موظف يعينه 
برنامج الأمناء بالولايات المتحدة التابع لوزارة العدلء لتمثيل المدين في الإجراءات!؛ C‏ 
وهو من يمثل حلقة الاتصال المباشر بين المدين والقاضي ما لم يكن هناك اعتراض 
في القضية من قبل الدائن. i‏ 
ثالثاً — مراعاة حقوق المدينين والدائنين على نحو عادل: 

وضع نظاما التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة من أجل حماية الشركات - التجار- 
من de‏ بهدف Quale]‏ على رأس تجارتها وإدارتهاء Lary‏ يضمن تحقيق مصلحة 
الدائنين من الحصول على دائنيتهم» ولا تمنح التسوية الوقائيّة gf‏ إعادة الهيكلة إلا 
للتاجر الذي يجوز شهر إفلاسه؛ لأنهما نظامان خاصان بالتجار الذين لم يرتكبوا غشاً 
أو خطأ جسيماً متى ثبت ذلك بحكم قضائيء ويكون للشركة - التاجر- Gall‏ في 
الاستفانة من Sule) d Xl Gaz‏ البيكة عف رها ge‏ البقم كنا انيما 
يقدّمان حماية للدائنين الذين يريدون الحصول على الديون المستحقة لهم والحالة 
كاملة أو معظمها بحسب الأحوالء وبذلك يهدف نظاما التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة 
إلى إمكانية حصول الدائنين على كامل دائنيتهم أو معظمها من خلال جملة من 


United States Courts. "Chapter 11 - Bankruptcy Basics." Accessed July 26, (£Y) 
2020, at https://www.uscourts.gov/services-forms/bankruptcy/bankruptcy-basics/ 
chapter-11-bankruptcy-basics. 

Department of Justice. "U.S. Trustee Program." Accessed July 26, 2020, at (££) 
https://www.justice.gov/ust. 
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je Sua راان ب ي‎ dti لها‎ Stile. الى‎ ef dh 
i | | والمدين معاً.‎ 
المطلب الثاني‎ 
أحكام التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة‎ 
وإعادة الهيكلة نظامان يتعلقان بالتجار دون غيرهم فلا تسري‎ Kalis التسوية‎ 
.وإعادة البكة دف‎ Bayh تظامن القسوية‎ cf غير التجاز.. وبما‎ gle احاكنهما‎ 
dig أن المترفة عق سداد‎ ote eal = الشركة‎ ANG) إلى انى‎ Gale 
gle oh الوا‎ Sig ctl db ى مقت‎ UA Sl ا فى‎ of اللي‎ ad 
فى المواك من‎ SE qni كام‎ dall عدة شرا وقد فلم مشووع‎ diu 
aia (V7) إلى‎ (AV) أحكام إعادة الهيكلة في المواد من‎ elis إلى )41( بينما‎ (04) 
التسوية الوقاقية وإعادة البيظة: والآثاز‎ Geet تزافرها‎ Gall وعليه سنتتاول الأحكام‎ 
gale dial 


الفرع الأول 

الشروط الواجب توافرها قي طلب التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة 

نتناول في هذا الفرع مسالتين هما: من Gay‏ له تقديم طلب افتتاح الإجراءاتء 
والشروط الواجب توافرها في مقترح التسوية الوقائيّة أو ibi‏ إعادة الهيكلة 
والاستثناءات الواردة عليها. i‏ 
Y si‏ - من يحق له تقديم طلب افتتاح الإجراءات: 

للمدين أن يتقدّم لإدارة الإفلاس بطلب افتتاح إجراءات التسوية الوقائيّة أى إعادة 
الهيكلة gb‏ شهر الإفلاس خلال موعد أقصاه شهران من تاريخ التوقف عن qal‏ أو 
من التاريخ الذي توافرت فيه معلومات لديه ترجح بأنه سيعجز عن سداد ديونه عند 
استحقاقها”” '). أما الدائنون والجهات الرقابية فيتقدمون بطلب بإعادة الهيكلة d‏ شهر 
الإفلاسء إذا كانوا قد سبق وأن أخطروا المدين بضرورة الوفاء بالدين المستحق عليه 
ولم يبادر بالوفاء به خلال ثلاثين يوم عمل من تاريخ الإخطار C‏ وبذلك فإنه وفقاً 


)£0( انظر: المادة (MY)‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة 5١19‏ بإحالة مشروع قانون بإصدار قانون 
التسوية Xi ll‏ وإعادة الهيكلة والإفلاس. 

)£3( انظر: المادة (VE)‏ والمادة (VV)‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة ۲١٠۹‏ بإحالة مشروع قانون 
بإصدار قانون التسوية الوقاتيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 
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لمشروع القانون فإن طلب افتتاح إجراءات التسوية الوقائية يقتصر على المدين دون 
الدائنين أو الجهات MEAN‏ وفي الحقيقة لم نقف على سبب uis‏ هذا التوجه. 

وفي حال تقدّم المدين بطلب افتتاح إجراءات التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة في 
الوقت ذاته, فيجب أن يقدّم طلب افتتاح fel pal‏ النسوية الوقافية على إعادة البيظة أو 
UD yay‏ أما إذا تعدّد تقديم طلبات التسوية الوقاتيّة وإعادة الهيكلة وشهر الإفلاس» 

ن الأولوية تكون للطلب المقدم في افتتاح إجراءات إعادة الهيكلة باعتباره Lib‏ أصلياًء 
وشهر الإفلاس باعتباره Lib‏ احتياطياًء ويصدر قاضي الإفلاس قراره في ذلك“. 
ومن خلال اطلاع المحكمة على الركائق. .والمسككناك. ال ها امسن تستطيع 
المحكمة أن تقدر مدى جدارة المدين بالتسوية OR‏ فإما أن ترفض ذلك أو تقبله 
uie‏ توافرت فيه شروطه القانونية7 “. وقد أكد الفقه أن هدف هذا التوجه هى مساعدة 
الشركات التجارية في النطاق gual‏ وتحقيق مساهمة فعليّة للإصلاح الاقتصادي 
ce‏ اتان 2:4 .3199 

ومما تقدم ani‏ أن مشروع القانون أعطى الشركة — التاجر- المتعثرة والدائنين 
والجهات الرقابية إمكانية تقديم طلب افتتاح الإجراءات» وذلك بغية تصحيح أوضاع 
الشركة - التاجر - من التوصل إلى تسوية dug‏ أى إعادة هيكلة مع دائنيه تحفظ 
حقوقهم» وتمكنه من العوده إلى ممارسة نشاطه الاقتصادي مرة أخرى. 

وفى الولايات المتحدة الأمريكية» يبدأ افتتاح الإجراءات بموجب الفصل ١١‏ من 
قانون الإفلاس الأمريكى بتقديم التماس إلى محكمة الإفلاس التى تخدم المنطقة التي 
بوج leal‏ محل إقانة لو سكن gyda‏ قد يكون Legi llo aal‏ يقلمه aial‏ 
أى قد يكون التماساً غير طوعي يقدمه الدائنون الذين يستوفون متطلبات معينة". 


(EV)‏ علي قاسم» قانون الأعمال: الإفلاس في القانون رقم (VV)‏ لسنة AAAA‏ دار النهضة العربية, 
۰٥‏ ص NEN‏ 

(EA)‏ انظر: المادة (AV)‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة ۲١٠۹‏ بإحالة مشروع قانون بإصدار قانون 
التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 

(£A)‏ انظر: المادة (AV)‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة 7٠١15‏ بإحالة مشروع قانون بإصدار قانون 
التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 

)°°( معوض عبد التواب» مرجع سابق» ص ۲۰۸. 

)01( سميحة القليوبيء الموجز في أحكام الإفلاس» الطبعة الأولى» دار النهضة العربيةء القاهرة, 
۲۳ ص YEN‏ 

11 U.S.C. 301, 303; Fed. R. Bankr. (eY) 
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ثانياً — الشروط الواجب توافرها قي التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة: 


بجی على ا كر Se pull‏ اا أن خطة Ri gh Rl‏ د مح 
الأحوال - أن تتوافر al‏ شروط موضوعية معينة تتلخص فيما يلي 


ARX 


أن يكون المدين متوقفاً عن الدفع» أو يكون هناك من الأسباب ما يجعله يتوقع أو 
يخشى من العجز عن سداد ديونه عند استحقاقها كلها أو بعضهاء وهذا الأمر ليس 
موجوداً في ظل قانون التجارة الحالية الذي تبنى فكرة التوقف عن الدفع مع 
pall xal b]‏ كز المالي للتاجر لشهر إفلاسه. 

أن يكون في حالة عجز في المركز المالي» أو أن يكون هناك من الأسباب ما يجعله 
يتوقع أو يخشى أن يكون مركزه المالي في حالة عجز عند استحقاق ديونه بعضها 
Ais i‏ 

أن تكون أعمال المدين قابلة للاستمرارية» وبذلك Y‏ يمكن قبول طلب افتتاح 
الإجراءات سواء التسوية الوقائية وإعادة الهيكلة طالما أن الشركة - التاجر- لم 
يقدم ما يفيد أن أعماله قابلة للاستمرار. 


- ١ 


Z 


Gub‏ — الاستثناءات الواردة على الشروط السابقة*"): 


إذا كان قد سبق للدائنين أن رفضوا مقترحاً بالتسوية الوقائيّة أو إعادة الهيكلةء أو 
كان قد سبق لقاضي الإفلاس أن أصدر قراراً برفض التصديق على مقترح 
بالتسوية الوقائيّة» حتى لى كان ذلك عن ديون أخرى للمدين غير المقدم بشأنها 
الطلبء فلا يجوز تقديم الطلب إلا بعد انقضاء BIG‏ أشهر من تاريخ اجتماع 
الدائنين» أو قرار قاضي الإفلاس المشار إليه. 

إذا كان قد سبق وأن صدر قرار من قاضي الإفلاس أو حكم عن محكمة الإفلاس بإنهاء 
إجراءات التسوية الوقاتية إل اغ لرا Sule‏ الهيكلةء حتى لو كان ذلك عن ديون 
أخرى للمدين غير المقدم بشأنها الطلب» فلا يجوز تقديم الطلب إلا بعد انقضاء ثلاثة 
أشهر من تاريخ صدور قرار قاضي الإفلاس» أو حكم المحكمة المشار إليه. 

إذا كان قد سبق D‏ صدر حكم نهائي بشهر إفلاس المدينء فلا يجوز تقديم الطلب 
إلا بعد مرور ثلاث سنوات من انتهاء التفليسة. 


انظر: المادة (0A)‏ والمادة (AV)‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة ۲١٠۹‏ بإحالة مشروع قانون 
بإصدار قانون التسوية الوقاتيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 
انظر: المادة (0A)‏ والمادة (AV)‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة ۲١٠۹‏ بإحالة مشروع قانون 
بإصدار قانون التسوية THT MN‏ وإعادة الهيكلة والإفلاس. 


- ١ 


(°) 
(°٤( 
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: - إذا كانت المديونية المقدم بشأنها الطلب لازالت خاضعة GY‏ إجراءات وفقاً لهذا 
القانون تنفيذاً لقرار صادر بافتتاح الإجراءات وفقاً لهذا القانون» فلا يجوز تقديم 
الطلب. 

0 — ويضاف إلى ذلك حالة متعلقة فقط بإعادة الهيكلة تتمذل فى أنه إذا كانت المديونية 
المقدم Walaa‏ الطلب cll‏ خاضعة اخيرات شين الإقلاس yha Juil Tuas‏ 
بافتتاح الإجراءات وفقاً لهذا القانون» فيجب أن يستند مقدم الطلب على أن أعمال 
المديق قن ctas AUD essel‏ ويرقق fall nalla‏ على «lá.‏ 
ومع ذلك يجوز للمدين تقديم طلب افتتاح الإجراءات سواء فى التسوية الوقاتيّة 

أى إعادة الهيكلة في أي وه ا Gad‏ مه ما يقن dad adl‏ اة SEN‏ المظلوية 

على مقترح التسوية الوقائيّة أو إعادة الهيكلة المقدّم بشأنها الطلب. 


الفرع الثاني 

آثار صدور قرار افتتاح إجراءات التسوية الوقائيّة أو إعادة الهيكلة 

صدور قرار افتتاح إجراءات التسوية الوقائيّة أى إعادة الهيكلة يرتّب العديد من 
الآثار تتعلّق بإدارة أعمال المدين وأمواله» ووقف المطالبات» وآجال الديون» وتشكيل 
لجنة الدائنين» وهذا ما سنتناوله في هذا الفرع. 
Y si‏ - إدارة أعمال المدين وأمواله: 

يظل المدين» بعد صدور قرار افتتاح إجراءات التسوية الوقاتيّة أى إعادة الهيكلة 
قائماً بإدارة أعماله وآمواله» وله أن يقوم بجميع التصرفات التى يقتضيها تسيير 
نشاطه التجاريء بما لا يضر بمصالح الدائنين» ما لم شين فاكس dsl‏ كين تكد 
ولا Sus‏ المديخ القيام ibo‏ تضوفاك. كى حارج خطان. aet‏ الاضتيانية إلا .يعن 
الحصول على موافقة قاضى الإفلاس7”'). ويضاف إلى ذلك أنه فى إعادة الهيكلة 
تكون الإدارة تحت إشراف CSI‏ ويتفق القسم ۷ من قانون الإفلاس 
الأمريكي في إمكانية أن تقوم الشركة - التاجر- بإدارة أموالها CPG y‏ 


)00( انظر: المادة (10)» والمادة (A3)‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة ٠١1١5‏ بإحالة مشروع قانون 
بإصدار قانون التسوية الوقاتيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 

)03( الأمين هو "شخص مرخص له من الهيئة أى مسجل لديها في سجل مراقبي الحسابات يتولى 
المهام المبينة بهذا القانون". انظر: المادة (V)‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة 5١15‏ بإحالة 
مشروع قانون بإصدار قانون التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 

11 U.S.C. 1106, 1107; Fed. R. Bankr. P. 2015(a). (V) 
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Loli‏ — وقف المطالبات: 

١‏ - التسوية الوقائيّة: يترتّب على صدور قرار افتتاح إجراءات التسوية الوقائيّة وقف 
المطالبات لمدة الثلاثة أشهر اللاحقة لتاريخ صدور C Jal‏ ولقاضي الإفلاسء 
بناء على طلب المدينء» أن ades‏ مدة وقف المطالبات لمرة أو أكثر على ألا تزيد فى 
كل مرة عن شهرء وفى جميع الأحوال يجب ألا تزيد مدة وقف المطاليات عن ستة 
أشهرء» وتقوم إدارة الإفلاس» بناء على طلب المدين» يتزويده بشهادة utem‏ 
المطالبات ومدّة C ii M‏ وعلى المدين أن يقوم» خلال فترة وقف المطالبات» 
ببذل العناية اللازمة play‏ دائنيه بالتصويت بالموافقة على مقترح التسوية 
LS Oil‏ يلتزم بتزويد الدائنين بكافة المستندات والمعلومات والبيانات التي 
تمكنهم من اتخاذ قرار بشأن مقترح التسوية الوقاتيّة» والرد على ما يقدم له من 
استفسارات من الدائنين7 '2. وتنتهى فترة وقف المطالبات فى حالة تصديق قاضى 
إجراءات التسوية الوقاتيّة أو انتهاء she‏ الثلاثة أشهر(''). ويقابل هذه المادة فى 
القانون الأمريكى القسم FAY‏ حيث تضمن آلية لتأجيل إجراءات معينة ضد 
المد (VY),‏ 

ین . 

¥ — إعادة الهيكلة: يترتب على صدور قرار افتتاح إجراءات إعادة الهيكلة وقف 
المطالبات اعتباراً من اليوم التالي لتاريخ صدور هذا القرار وحتى تاريخ التصديق 
على dba‏ إعادة الهيكلةء وعلى إدارة الإفلاس تسليم المدين - بناء على dalle‏ - 


(0A)‏ أكد ذلك رأي من الفقه حيث ذكر أنه بعد صدور قرار افتتاح إجراءات التسوية الوقائيّة توقف 
جميع الدعاوى والإجراءات فى حق المدين. للمزيد انظر: عمر العطين» الصلح الواقى من 
الإفلاس في القانون وموقف Gil‏ الإسلامي منه» مجلة دراسات علوم الشريعة والقانونء 


AVY ص‎ Y * VY 2١ المجلد ١٤ء العدد‎ 

)04( انظر: المادة (VN)‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة Y* VA‏ بإحالة مشروع قانون بإصدار قانون 
التسوية Xi ll‏ وإعادة الهيكلة والإفلاس. 

)3( انظر: المادة (VY)‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة ٠١1١5‏ بإحالة مشروع قانون بإصدار قانون 
التسوية الوقاتيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 

)14( انظر: المادة (VT)‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة ٠١15‏ بإحالة مشروع قانون بإصدار قانون 
التسوية الوقاتيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 

Emily Slagle, What the Gulf Oil Spill Reveals about the Consequences of (Y) 


Bankruptcy, Vermont Journal of Environmental Law, Vol. 13, No. 2 (Winter 
2011), pp. 367. 
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إفادة بوقف هذه المطالبات7''). وتنتهى فترة وقف المطالبات بتصديق قاضى 


الإفلاس على خطة Sule]‏ الهيكلة» gi‏ صدور قرار من قاضي الإفلاس بإنهاء 

COSI I إجراءات إعادة‎ 

وفي الولايات المتحدة الأمريكية» يوفر افتتاح الإجراءات الوقف التلقائي لفترة 
dua)‏ يتم Yad‏ تعليق جميع. الأحكام وأنشطة التحصيل Guay‏ الرهق. واستعادة 
الممتلكات» ولا يجوز للدائنين متابعتها بشأن أي دين أو مطالبة نشأت قبل تقديم طلب 
افتتاح obey!‏ ومع ذلكء فإنه في ظل ظروف Se dies‏ لصاحب الدين 
المضمون الحصول على إذن من المحكمة يستثنيه من الوقف التلقائي. وعلى سبيل 
Late «Jal‏ لا يكون. للمدين aie‏ ملغية في الممتلعات gb‏ ل auc‏ المنظلكات 
ضرورية لإعادة الهيكلةء وفي هذه الحالة يمكن لصاحب الدين المضمون أن يطلب من 
المحكمة رفع الوقف للسماح له ببيع العقار وبيعه» والحصول على عوائد الدين"'. 
ثالثاً - آجال الديون: 

لا يترتب على صدور قرار افتتاح إجراءات التسوية الوقاتيّة أى إعادة الهيكلة 
حلول آجال الديون التي على المدين» ولا وقف سريان فوائدهاء ويعتبر كأن لم يكن أي 
شرط يرد بالعقود i5‏ مع المدين ينص على خلاف Cats‏ 
رابعاً - لجنة الدائنين: 

في التسوية الوقائيّة يقوم المدين بالتنسيق مع الدائنين لتشكيل Gal‏ الدائنينء 
ويترأس اللجنة ويمثلها الدائن الحائز على أكبر قدر من ديون المدين“') 
الهيكلة فيّعِد الأمين سجلاً يدون فيه WS‏ دائني المدين المعلومين لديه» ويقدم نسخة 


. أما فى إعادة 


(W)‏ انظر: المادة (VY)‏ من المرسوم رقم ۲١٠۹ Gal (AV)‏ بإحالة مشروع قانون بإصدار 
قانون التسوية الوقاتيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 

(15) انظر: المادة (VV)‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة ۲١٠۹‏ بإحالة مشروع قانون بإصدار 
قانون التسوية الوقاتيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 

11 U.S.C. 362(a(; Fed. R. Bankr. (1°) 

11 U.S.C. 362(d); Fed. R. Bankr. (14) 

(V)‏ انظر: المادة (VE)‏ والمادة )٠١5(‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة ٠١١9‏ بإحالة مشروع 
قانون بإصدار قانون التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 

)14( انظر: المادة (V+)‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة ٠١1١5‏ بإحالة مشروع قانون بإصدار قانون 
التسوية الوقاتيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 


arc pill ` EEE 
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محدّثة من قيود ذلك السجل إلى إدارة ONY!‏ ومن ثم يتم تشكيل لجنة الدائنين» 
وهذا ما تم استسقاؤه من الفصل الحادي عشر من قانون الإفلاس الفدرالي الأمريكيء 
والذي تم تصميمه بحيث يتم تسديد الشركة لديونها في ظل تخصيص فتات الدائنين 
بشکل منظم ". 

ويتميز قانون الإفلاس الأمريكي عن مشروع القانون Bal gh‏ الدائنين تلعب 
دورا رئيسيا في قضايا الفصل ١١‏ من قانون الإفلاس الأمريكي» حيث يتم اختيار 
اللجنة من قبل الأمين» وتتائف Bale‏ من الدائنين غير المضمونين الذين لديهم أكبر 
سبع مطالبات غير مضمونة ضد المدين(١").‏ 

الفرع الثالث 
الموافقة على مقترح التسوية الوقائيّة أو ABA‏ إعادة الهيكلة 
والتصديق عليه وتنفيذه 

في هذا الفرع نتناول الموافقة على مقترح التسوية الوقائيّة أو Bale} ibi‏ 
الهيكلة» ومن ثم التصديق sary dle‏ ذلك تنفيذهء وأخيراً انتهاء الإجراءات. 
y gi‏ - الموافقة على المقترح: 

يجب أن يشمل مقترح التسوية الوقائيّة أو خطة إعادة الهيكلة مجموعة من 
البيانات أهمها: abd‏ المدين لمزاولة نشاطهء التاكيد على GWG‏ أعمال المدين 
للاستمرارية» نشاطات المدين التي يتعين وقفها أو إنهاؤهاء أحكام وشروط تسوية آية 
التزاماتء مدد السماح وخصومات الدفع» اقتراح مدّة أو مدد للسداد الكاملء الحقوق 
التي يحصل Yale‏ الدائنون وفقا لمقترح التسوية الوقائيّة si‏ إعادة الهيكلة بالمقارنة 
مع الحقوق التي يمكن أن يحصلوا Yale‏ في حال شهر OO MY‏ ويجوز أن 
ouis‏ المقترح على أساس تخلّي المدين عن بعض أمواله مقابل تسوية ديونه كلها أو 


)14( انظر: المادة (V)‏ من المرسوم رقم ۲١٠۹ Gal (AV)‏ بإحالة مشروع قانون بإصدار 
قانون التسوية الوقاتيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 
Lindsey Simon, Chapter 11 Shapeshifters, American Bar Association, Adminis- (V-)‏ 
trative Law Review, Vol. 68, No. 2 (Spring 2016), pp. 237.‏ 
U.S.C. 1102; Fed. R. Bankr. (V)‏ 
(VY)‏ انظر: المادة (VYY)‏ والمادة (V VA)‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة ۲١٠۹‏ بإحالة مشروع 
قانون بإصدار قانون التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 
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pagg C As‏ المدين نسخة من مقترح التسوية الوقائيّة لدى إدارة الإفلاس 
Gi‏ بها ملخص المقترح خلال opu BMW‏ من تاريخ صدوں قران افتتاح 
Ul Ceu ay‏ فيما يتعلق بإعادة الهيكلة فيخطر الأمين إدارة الإفلاس كل شهر 
بمدى تقدّم سير إعداد خطة إعادة الهيكلة(*"). 
ثانياً - التصديق على المقترح: 

يقوم قاضي الإفلاس خلال عشرة أيام عمل من تاريخ تسلم إدارة الإفلاس 
للإخطار بموافقة الدائنين على مقترح التسوية الوقائيّة gb‏ إعادة الهيكلة ومرفقاته 
بالتصديق على المقترح بعد التحقق من أن المقترح حاز على موافقة الأغلبية المطلوبةء 
وأن المقترح تتوافر فيه معايير العدالة للدائنين المتأثرين' "). 
Wu‏ — تذفيذ المقترح: 

يلتزم المدين بتنفيذ مقترح التسوية الوقائيّة وفقاً لما وافق عليه الدائنون وصدّق 
عليه قاضى الإفلاس» ويخطر إدارة الإفلاس cellis‏ ويصدر قاضى الإفلاس قراراً بتمام 
Sil ely Heth ae‏ الق BEd‏ بخاكل عد ابام عمل p‏ 
تاريخ elus‏ إدارة الإفلاس OU eas‏ أما Lad‏ يتعلق بخطة إعادة الهيكلة فيتولى 
الأمين الإشراف على تنفيذ dha‏ إعادة الهيكلة طيلة Ghai sis‏ وحتى الانتهاء من 


(v4) (Y^) 


Las‏ ويقدم تقريراً بذلك عن تقدم تنفيذ الخطة كل ثلاثة C gh‏ وفي قانون 


(VY)‏ انظر: المادة (V0)‏ والمادة (VY V)‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة ۲١٠۹‏ بإحالة مشروع 
قانون بإصدار قانون التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 

(VE)‏ انظر: المادة (VE)‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة ۲١٠۹‏ بإحالة مشروع قانون بإصدار قانون 
التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 

(Vo)‏ انظر: المادة (YYA)‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة ۲١٠۹‏ بإحالة مشروع قانون بإصدار 
قانون التسوية الوقاتيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 

(VY)‏ انظر: المادة (AY)‏ والمادة (VVE)‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة ۲١٠۹‏ بإحالة مشروع 
قانون بإصدار قانون التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 

(VV)‏ انظر: المادة (AV)‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة 5١19‏ بإحالة مشروع قانون بإصدار قانون 
التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 

(VA)‏ انظر: المادة (VY)‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة ۲١٠۹‏ بإحالة مشروع قانون بإصدار 
قانون التسوية الوقاتيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 

(VÀ)‏ انظر: المادة (YYY)‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة 5١19‏ بإحالة مشروع قانون بإصدار 
قانون التسوية الوقاتيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 
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الإفلاس الفدرالي الأمريكي يكون للمدين أو الأمين خيار القبول أو الرفض أو قبول 
وتعيين عقود تنفيذية 3551 إعادة الهيكلة(“. 
رابعاً - إنهاء الإجراءات: 


اللاحقة لقرار التصديق على مقترح التسوية الوقائيّة وقبل تمام تنفيذ المقترح» أن 
تحكم بإنهاء إجراءات التسوية SG ME‏ وذلك في حالة تحقق أي من الحالات 
الواردة في المادة (AA)‏ والمادة (AY)‏ من المشروع7'*). ويجوز لقاضي الإفلاسء 
بناء على طلب exis‏ إليه من المدين أو الجهة الرقابية أو الدائنين الذين يحق لهم 
تقديم طلب افتتاح الإجراءات وفقاً لهذا القانون» أن يقرر افتتاح إجراءات إعادة 
الهيكلة أو افتتاح إجراءات شهر الإفلاس“. 

لقرار التصديق على dha‏ إعادة الهيكلة وقبل تمام تنفيذ الخطةء أن يحكم بإنهاء 
إجراءات إعادة الهيكلة» وذلك في حالة تحقق أي من الحالات الواردة في المادة 
(NYA)‏ من المشروع“. ويجوز لقاضي الإفلاس بناء على طلب يقدّم إليه من 
المدين أو الأمين أو الجهة الرقابية أو أحد الدائنين أن يقرّر افتتاح إجراءات شهر 
الإفلاس(**) 

. Or f 


ومما سبق نجد أن مشروع الحكومة قدّم العديد من المعالجات لإنقاذ 


المشروعات ومن بينها التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة بشكل يترجم الأساليب 
الفستحدة للحماية وإنهاض. المشروعات الثجارية» ويجب SEU‏ إلى هذا المشروع 
بعين الحرص لإصداره» خاصة في ظل جائحة فيروس كورونا (Covid-19)‏ والتي 


Robert Eisenbach 111, There's Something Happening Here: Recent Bankruptcy 
Developments May Give Trademark Licensees Reason to Hope, Business Law 
Today, (May 2013), pp. 1. For Further See: 11 U.S.C. 365(a) (1) and (f). 


انظر: المادة (A5)‏ والمادة (AY)‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة 7٠١15‏ بإحالة مشروع قانون 
بإصدار قانون التسوية الوقاتيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 

انظر: المادة (A£)‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة ٠١19‏ بإحالة مشروع قانون بإصدار قانون 
التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 

انظر: المادة (VY)‏ والمادة (AY)‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة 5١19‏ بإحالة مشروع 
قانون بإصدار قانون التسوية Tatas!‏ وإعادة الهيكلة والإفلاس. 

انظر: المادة )٠١١(‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة ۲١٠۹‏ بإحالة مشروع قانون بإصدار 
قانون التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 
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مكنم ddl‏ مقا ااك بن as. eli‏ اتقات الطاب gle‏ ا 
والخدمات» وتناقص القدرة على التمويل الخارجيء وتراجع الاستثمارات» وانخفاض 
E‏ دن جه .ومن جا quil‏ ها ق daga. Papin‏ من قراف Sladen‏ 
لضمان استمرار الشركات» حيث سمح بإعادة تنظيم المديونية» والحصول على قروض 
بشروط ميسّرة» وسمح ببروز فلسفة جديدة تعمل على مساعدة المدين تحت إشراف 
القضاء» كما حرص على تسريع مواعيد الإجراءات لتبلغ غايتها في وقت معقول. 
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المبحث الثانى 
حلول عمليّة لجعل أعمال الشركة قابلة للاستمرار 

تعتبر مسالة قابلية أعمال المدين للاستمرارية من المسائل المادية» التى يمكن أن 
US, guts‏ طرق ابات يما pasta LAE als CALA, Tal Gud‏ الحكومة jani,‏ 
قابلية اعمال المديق للاستمران» حية قرن أن اعمال cede‏ كرق قابلة للاستمزارية إذا 
قدمت الشركة - التاجر- المدينة تقريراً فنياً صادراً من أحد الأشخاص الذين يجوز 
لهم القيام بمهام الأمناء (iy‏ لمشروع القانون» يتضمن أن المدين سيتمكن من 
الاستمرار فى سداد ديونه التى ستخضع للتسوية of GA‏ إعادة الهيكلة فى السياق 
العادي Sa hy dias] das bed‏ على المرافقة على do sas giis‏ اقا J‏ 
إعادة الهيكلة أن تعود أعمال المدين إلى PLUME‏ 

Gui Gl‏ يتعلق بقانون الإفلاس الفدرالي الأمريكيء فإنه Shas‏ على Rae]‏ تنظيم 
الشركات القابلة للاستمرارية وتصفية الشركات غير القابلة للاستمرار بتكلفة 
منخفضة» حيث يعترف القانون الأمريكي بأن إبقاء الأعمال التجارية القابلة 
للاستمرارية هو النتيجة الأكثر فعالية للدائنين والموظفين وموردي الشركة. ومع ذلك 
يجب أن يتم الاستحواذ على الشركات الأقل Lalas‏ من قبل مالكين AT‏ قدرة أو 
تصفيتها من خلال بيع أصولهاء بحيث تستمر فقط الأصول الأكثر كفاءة للموارد 
الاقتصادية في العمل كشركات نشطة!! C‏ 

leis koito كوا‎ colis Jio ta اعمال الشركة فة‎ uias 

الأول آن Sas su‏ الشركة dhs ul‏ القن Gams‏ الأذمات: الاقخصادية Ji‏ 
السياسية أى حتى في حالات الجوائح العامة مثل جائحة فيروس كورونا (Covid-19)‏ 
بحيث يتوقع تحسن وضعها وقدرتها على قضاء الديون خلال فترة معينة» oos‏ في 
تقدير ذلك إلى أهل الخبرة» كالأمناء مثلاً. 

الثاني: أن يثبت لدى القضاء أن توقف الشركة عن الوفاء بديونها ليس تقصيرياً 
أو احتياليًاً. وعلى الشركة عبء إثبات ذلك. 


(A0)‏ انظر: المادة (Y)‏ من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة ۲١٠۹‏ بإحالة مشروع قانون بإصدار قانون 
التسوية X ull‏ وإعادة الهيكلة والإفلاس. 

Elena Cirmizi, Leora Klapper& Mahesh Uttamchandani, The Challenges of (A3) 

Bankruptcy Reform, Oxford University Press, the World Bank Research 

Observer, Vol. 27, No. 2 (August 2012). pp. 185-186. 
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الثالث: أن تكون الحماية للأصول الضرورية للشركة» وهي التي يترتب على 
بيعها Gis‏ نشاطها Li‏ كالمصانع والأصول Guil‏ أما الأصول الاستثمارية 
ونحوها فيجب تصفيتها للوفاء بديونها للدائنين إذا لم يمكن الوفاء إلا منها. 

الرابع: أن تكون الحماية مؤقتة بمدة معلومةء فإذا لم تتمكن من الخروج من حالة 
التوقف عن دفع ديونها خلال هذه dial‏ فيمكن للدائنين تقديم طلب شهر إفلاسها 
وفق الإجراءات المتبعة قانوناً. 

ولجعل أعمال المدين قابلة للاستمرار من خلال واقع هذه الشركات المتعثرة 
الناتجة بناءً على الأزمات السياسيّة أو الاقتصاديّة أو الكوارث العامة أو كما فى حالات 
الجوائح العامة مثل جائحة فيروس كورونا (Covid-19)‏ والتي Lan id‏ غا a‏ 
تعثرهاء نقدم مجموعة من الحلول العمليّة التي يمكن أن تخرجها من أزمة التعثّر أو 
التوقف عن الوفاء بديونها الحالة» ويحفظ حق الدائنين» ويعطي هذه الشركات فرصة 
للاستمرار دون أن يلحقها ضرر بليغ. ويمكن عرض هذه الحلول من خلال ثلاثة 
مطالب: نتناول في الأول الحصول على تمويل ورسملة الديون» وفي المطلب الثاني 
نتناول سداد الدين بأصل وبيع السلعء أما المطلب الثالث فنتناول فيه التأمين على 
الديون. 

المطلب الأول 
الحصول على تمويل ورسملة الديون 

سنعرض في هذا المطلب Guess‏ من الحلول العملية التي تتعلق بالمسائل الماليةء 
والتي يمكن من خلالها تجنيب الشركات المتوقفة عن دفع ديونها من الإفلاس» وتتمثّل 
هذه الحلول في الحصول على تمويل جديد» ورسملة الديون» ومما لا شك فيه أن هذه 
الحلول ستقلل من حدة الآثار الناتجة عن أزمة جائحة فيروس كورونا (Covid-19)‏ 
على الشركات - التاجر- المتعثرة في سداد التزاماتها. 


الفرع الأول 
الحصول على تمويل 
ھا dbi Y‏ فيه Sat. uel‏ فيروس (Covid-19) G4‏ رى إلى palit‏ 
الطلي على celat] y cC‏ وكذلك تراجم icol aie‏ ها ستقدي إلى Upe TEN‏ 
oul‏ معظم الشركات = التجان» ويمكن لهذه الشركات. ب eil‏ — التي AA‏ يسبب 
نقمن السا أن كسارة va‏ مخ تقض الال الك إلى اواك aussi‏ العلا 


aec imal ` EEE 


وسائل إنقاذ الشركات التجارية المتوفة عن دفع ديونها بسبب جائحة فيروس كورونا 





أزمة التوقف عن الدفع» سواء GIST‏ ذلك من خلال الاقتراض من البنوك al‏ من الحكومة 
ام الحصول على تسهيلات مصرفيةء ويجب أن يراعى في هذا التمويل أن يكون للدائن 
الأولوية فى الاستيفاء. متى كان هذا التمويل لازماً لأعمال المدين» ولا يضر بمصلحة 
casta‏ 

Say‏ أن يكون هذا التمويل مضموناً بترتيب رهن على أي من أموال المدين 
غير المرهونة أو المرهونة» وفي الحالة الأخيرة يكون الرهن تالياً في مرتبته للرهن أو 
الرهون المترتبة على الأموال المطلوب رهنهاء ويمكن أن يكون هذا التمويل مضموناً 
بترتيب رهن على أي من أموال المدين المرهونة مساوياً في مرتبته لمرتبة أي رهن 
قائم على الأموال المطلوب رهنها أو متقدماً عليه» وفي هذه الحالة يجب موافقة الدائن 
المرتهن. 

وفي نطاق أكثر ضيقاً يمكن للبنوك الاستفادة من وثيقة الضمان التي يصدرها 
البنك etd die Gs gita‏ كل sa‏ العو ق (usos stacy,‏ 
مقابل محفظة التسهيلات الائتمانية والتمويل والانخفاض فى عناصر كل من محفظة 
الاستثمارات المالية والمحفظة العقارية لدى أي من Pall‏ 

كما يمكن لشركات الاستثمار التى تواجه مشاكل مالية وتحتاج إلى معالجة 
أوضاعها بما يساعدها على الاستمرار والوفاء بالتزاماتها الحصول على تسهيلات 
حكومية من خلال وثائق الضمان التي يصدرها البنك المركزيء والتي يمكن الحكومة 
مد يد العون لهذه الشركات بما يعود بالنفع على الحكومة والشركة معاًء إلا أنه يشترط 
على هذه الشركات للاستفادة من وثائق الضمان أن تتمتع بملاءة مالية» وتكون لديها 
القدرة على مواصلة C alla‏ وتقاس الملاءة المالية بمدى كفاية أصول الشركة 
لمقابلة سداد التزاماتها قصيرة أو طويلة الأجل» ويدخل في ذلك التدفقات النقدية 
APO Ead‏ 


(AV)‏ انظر: المواد من (VV)‏ إلى )14( من المرسوم رقم (AV)‏ لسنة Y* VA‏ بإحالة مشروع قانون 
بإصدار قانون التسوية الوقاتيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس. 

(AA)‏ للمزيد انظر: المواد من (Y)‏ إلى (A)‏ من القانون رقم (Y)‏ لسنة ۲۰٠۹‏ بشأن تعزيز 
الاستقرار المالي للدولة. 

(AA)‏ للمزيد انظر: المواد من )٠١(‏ إلى )١5(‏ من القانون رقم (Y)‏ لسنة ٠٠١9‏ بشأن تعزيز 
الاستقرار المالي للدولة. 

(A+)‏ انظر: الفقرة (MY)‏ من المادة (V)‏ من القانون رقم (Y)‏ لسنة ۲٠٠۹‏ بشأن تعزيز الاستقرار 
المالى للدولة. 
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الفرع الثاني 
رسملة الديون 
فى ظل جائحة فيروس كورونا (Covid-19)‏ فإنه قد لا يكون أمام شركات كثيرة 
ERN‏ عن الإفلاس» وذلك في حالة تراكمت ديونها بشكل كبيرء الأمر الذي يشكل 
ضغطاً كبيراً عليهاء وبالتالي» يمكن لهذه الشركات تحويل ديونها النقدية إلى جزء من 
رأس مالهاء وهذه العملية تعرف بمصطلح رسملة الديون» وتهدف هذه العملية إلى 
إبقاء الشركة فى السوق واستمرار أعمالهاء ودعم مركزها الماليء وإنقاذها ودفعها 
لتنفيذ مشاريع أخرى تدر أرباحاً على مساهميهاء ويستفيد منها اقتصاد الدولة بشكل 
عام. 
ويقصد برسملة الديون قيام الشركة بسداد دينها عن طريق إعطاء الدائن حصة 
في الشركة أى شركة أخرى تملكها مقابل دينهال'*)؛ أي تحويل الديون إلى رأس «JU‏ 
أي إلى أسهم في الشركةء وذلك عن طريق زيادة رأس مال الشركة المدينة عبر إصدار 
equal‏ يساهم الدائن فيها بدينه المستحق على الشركة. 
وقد 35( القانون رقم )١(‏ لسنة 7٠١١7‏ بإصدان قانون الشركات رسملة الدينء 
حيث نصت المادة )104%( منه على أن: "تتم تغطية زيادة رأس المال بأسهم تسدد 
قيمتها بإحدى الطرق التالية: ... Y‏ تحويل دين على الشركة أو السندات أى الصكوك 
إلى Caga‏ ويلاحظ أن المناط بهذا التوجه هو الشركة المساهمة دون غيرها 
من الشركات: حيث إنه لا يجوز لغير الشركات المساهمة إصدار الأسهمء بل أن قانون 
الشركات عاقب كل من وجه دعوة إلى الجمهور للاكتتاب في أسهم أو سندات صادرة 


alus غين‎ dE yt بسع‎ 
shadi من‎ 44 Ll qual dieu; eis الكويق فى‎ ppt Jad Gua 
tall (ia ah WE ERES E TIU TN suas Lael INS 
وفرساء حك ساعد‎ dass قاضة ار ااه‎ poer يون‎ edil فى‎ otn 
الشركات ني إعادة هيكلة ديونهاء ويجعلها قادرة على مواجهة أي مشاكل للسيولةء أو‎ 


( انظر: المادة )195( من القانون رقم (V)‏ لسنة ۲۰٠١‏ بإصدار قانون الشركاتء (الكويت). 

(Y)‏ للمزيد انظر: المواد (Y: Y) (Y), (Y)‏ من القانون رقم (V)‏ لسنة 5١17‏ بإصدار قانون 
الشركات. 

(A£)‏ انظر: المادة (YYo)‏ من القانون رقم (Y)‏ لسنة ٠١١5‏ بإصدار lS A‏ (الإمارات). 
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المشاكل الناتجة عن تحمل أعباء ديونهاء ويالتالى تتجنب الشركة الإفلاس» كما يتجنب 
الاقتصاد بطالة آلاف العمال» وخسارة شركات منتجة تساعد في نهضته“. 
المطلب الثاني 
سداد الدين بأصل وبيع السلم 

نعرض في هذا المطلب نوعين آخرين من الحلول العمليّة يتعلقان بتقديم مقابل 
لانقضاء الدين» ويمكن من خلال هذين النوعين إبعاد الشركة - التاجر - عن التعرض 
للإفلاس» ويتمثلان في سداد الدين بأصلء وجعل الدين ثمناً في بيع alal‏ وبلا شك 
فإن الحلول EF‏ فتح الآفاق لدى الشركات — ti‏ = المتعثرة فى سداد 
التزاماتهاء الأمر الذي ينعكس معه مواجهة الآثار الناتجة عن أزمة جائحة ae‏ 
كورونا (Covid-19)‏ على المستوى الاقتصادي. 


الفرع الأول 
سداد الدين dob‏ 
قد يكون للشركات - التجار- المتعثرة من الأصول التي تفوق حجم ديونهاء إلا 
أنها لا تستطيع بيع تلك الأصول في السوق إما لانخفاض قيمتها انخفاضاً كبيراً أو 
لعدم وجود مشترٍ لتلك الأصولء فيمكن لهذه الشركات سداد ديونها من خلال نقل 
ملكية هذه الأصول إلى الدائن بعد تقويمها وفقاً للمادة (V0)‏ من اللائحة التنفيذية 
للقانون رقم )١(‏ لسنة 5١1١7‏ بإصدار قانون الشركات والتي تنص على أنه: "يجب 
تقويم الحصص العينية بمعرفة asi‏ مكاتب التدقيقء وذلك يناء على طلب مؤسسى 
الشركة أو القائمين على إدارتها " . 
al gl‏ القدلية يجب رقنا Gish‏ بهذا aol‏ .على tusks g‏ من ici‏ 
الدين» كما يمكن منح المدين أفضلية استئجار هذا الأصل إن رغب في استئجاره بعد 
Jas‏ ملكيته للدائن» وذلك على ألا يكون هناك شرط آو ربط بين العقدينء وبهذه الطريقة 


(A0)‏ وتضيف الرابطة الدولية للمقايضات والمشتقات لتدوين "الاتفاقيات الرئيسية" أنه يمكن 
التعامل مع المشتقات المالية للشركات فى الإفلاسء والتى يكون لها الهدف الرئيسى المتمثل 
في توفير الاستقرار للأسواق المشتقةء حيث يمكن مد الإعفاءات للمشتقات لسنوات» وذلك مع 
مراعاة نفس هدف الاستقرار. Patrick Bolton & Martin Oehmke, Should Derivatives‏ 
Be Privileged in Bankruptcy? Wiley for the American Finance Association, The‏ 
Journal of Finance, Vol. 70, No. 6 (DECEMBER 2015), pp. 2387.‏ 
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لا يتضرر الدائن من عدم سداد المدين التزاماته في الأجل المحدّد؛ GY‏ سوف يقيّد 
فى سجلاته أنه تملك Mai‏ فلا يحتاج لأخذ مخصصات نقديةء كما أن المدين لن 


يتضرر متى تم تقويم هذا الأصل بسعر مناسب بحسب الاتفاق مع الدائن7"). 


الفرع الثاني 
جعل الدين الحال ثمناً في بيع السلم 

يعتبر بيع plal‏ بيع مال مؤجّل التسليم بثمن C ges‏ ولم يتناول القانون 
المدني الكويتي ولا القانون المدني المصري aladh sie‏ بنص خاص؛ OY‏ بيع الشيء 
RN EMT‏ مادام أنه ممكن الوجودء والبيع على هذا النحى يخضع للقواعد 
OAT Lat‏ 

ويرى جانب من الفقه أن بيع ali‏ يعد متفقاً مع القواعد العامة المنظمة لمحل 
العقد وليس استثناء عليها كما هو الحال فى الفقه الإسلامى» ويرى أنه ليست هناك 
ضرورة edad‏ بحت السلم فى OE, axis‏ رمال ذلك قيام شخص بإعطاء 
مارج ds «qui oa Ula‏ على dj‏ کب لوو s‏ من ال 
موسم الحصاد القادم» في المكان الذي حدده له وبالقدر والوصف الذي AS‏ الاتفاق 
عليه بينهمال OO‏ 

ويمكن أن يدخل بيع السَلّم لحل إشكالية التعثر أو التوقف عن الدفع الذي تنتجه 
جائحة فيروس كورونا (Covidel9)‏ حيث إنه إذا حل أجل الدينء ولم تتمكن الشركة 
- التاجر- من أن تؤدي دينها في موعد استحقاقه» يمكن للدائن أن يدخل معها في 
بيع البضائع والسلع الموصوفة في الذمّة ويحدّد لتسليمها زمناً محدداً ويكون الثمن 
مقابل الدين الحال» وقد يدخل الدائن مع شخص آخر فى اتفاقية aal‏ فيها ذلك 


الشخص أن يشتري السلع الموصوفة في الذمّة بعد حيازة الدائن لها(" ' '). 


(AV)‏ انظر: المادة (؟55) من القانون رقم (£T)‏ لسنة VAVI‏ بإصدار القانون المدنيء (الأردن). 
قدمت لاستكمال متطلبات الحصول على درجة الماجستيرء كلية الحقوق» جامعة الشرق 
»۲۰٠٠١ deal‏ ص NYO‏ 

AVY ص‎ NY علي العبيديء العقود المسماةء للبيع والإيجارء دار الثقافة» عمّانء الطبعة الأولى»‎ (A5) 

AVY عصام العنزي» مرجع سابق» ص‎ (Y) 


arc aga كك‎ 
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فالدخول في مثل هذه العمليات لا شك أنه يساعد الشركة - التاجر- في أخذ 
أنفاسها إلى حين تحسّن أوضاع السوقء LS‏ أنها تستطيع أن تجري ade‏ السَلّم على 
سلع موصوفةٍ ضمن أصولها من البضائعء وبالتالي (ils‏ تبيع هذه الأصول ques‏ 
es‏ ضرفا كنا أ Gd‏ که فى بقاري انه اشترى سلعة أن Mh O65‏ 
لن يتآثر بعدم سراق dus — yall — AES‏ | 

المطلب الثالث 
التأمين على الديون 

عزف علماء الاقتصاد التأمين بأنه: " تحمّل خسارة مالية قليلة مؤكدة» مقايل 
تحمل خسارة أكبر محتملة» فهو تنظيم وإدارة تعتمد على جمع عدد من المخاطر 
المتشابهة للوصول إلى Ji guis!‏ في وقوع المخاطر المحتملة CU‏ والتأمين 
عبارة عن نظام أو أسلوب ينطوي على اتفاق مسبق بين طرفين يتم من خلاله تحويل 
الخطر المعرّض له المؤمّن له إلى المؤمّن مقابل دفع the‏ معين يمكن من خلاله 
تغطية الخسائر المحتملة والقابلة للقياس كليا أو جزئياء وبمقتضاه يتم نقل عبء 
الخطر المتوقع من خسائر مادية محتملة إلى المؤمّن بطريقة تسمح بتوزيع الخطر 
على عدد كبير من المستفيدين والمعرضين لذات الخطر أو الأخطار المتشابهةء وذلك 
بهدف حماية الأفراد والمؤسسات من الأخطار محتملة الوقوع بصورة غير متعمدة من 
جانب المؤمن له» بطريقة تحقّق الصالح العام للمجتمع ودفع عملية Dell‏ '. 

وتظهر أهمية التأمين على الديون عند تأخر المدين عن الوفاء بدينه» وهو ما 
بعرت Lilet‏ بالددين x all‏ :ولك مامه tall‏ عل الدوون Sue Aus‏ 
المدين عن الوفاء بالدين لسبب خارج عن إرادته كالكوارث أو ضياع الأموال أو 
التعرض للسرقة أو الخسارة التجارية أو الموت أو الجوائح كجائحة فيروس كورونا 
(Covid-19)‏ ففي هذه الحالة تقوم شركة التأمين بسداد الدين عنه لتبرئة ذمته ''. 


(Y-Y)‏ عبد اللطيف الجناحيء التنمية والتأمين من منظور إسلامي» بحث من أعمال الندوة الفقهية 
الثانية cud‏ التمويل الکویتی» M‏ ص AA‏ 

(VY)‏ مختار الهانسيء مبادئ التأمين بين الجوانب النظرية والأسس الرياضيةء دار النهضة العربية 
للطباعة والنشرء لبنان» Ab gail +h‏ 

)٠١4(‏ محمد الزحيليء التأمين على الديون في الفقه الإسلامي» مؤتمر وثاق الأول للتأمين التكافلي» 
الکویت» 281 Y‏ ص NE‏ 

.۲۷ محمد الزحيليء مرجع سابق» ص‎ )٠١5( 
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وبلا شكء فإن التأمين على الديون قد لا يكون الحل الأمثل والأكثر ملاءمة 
وتوقيتاً فى Jb‏ جائحة فيروس كورونا (Covid-19)‏ إلا أنه يعد Ua‏ مستقبلياً ممتازاً 
قبل وقوع الأزمات أى الكوارث أو الجوائح العامة؛ حيث يمكن اللجوء إلى التأمين كحل 
للخروج من هكذا أزمات» وذلك من خلال التأمين على الديون أو البضائع أو السلع أو 
ضد السرقات والحرائق بجميع أشكالهاء حيث إنه يمكن للشركات الاستفادة من وثائق 
التأمين في حال تعثرها أو توقفها عن الوفاء بديونها من خلال المبالغ التي تكون 
شركات التأمين ملزمة بدفعها. 
الخاتمة: 
مما لا شك فيه أن النتائج التي ستخلفها جائحة فيروس كورونا (Covid-19)‏ 
صعبة على الشركات التي توقفت عن دفع ديونهاء والتي سيسلك دائنوها طريق شهر 
الإفلاس» وذلك في ظل قانون التجارة الحالي الذي خلا من آلية أو وسيلة لإنقاذ 
الشركات - التجار- المتوقفة عن دفع ditas‏ والذي يعد حجر عثرة أمام الاقتصاد 
الوطني من التطور أو الازدهار. 
كما أن الحكومة قدمت مشروع قانون التسوية GLH‏ أو إعادة الهيكلة والإفلاس 
من خلال المرسوم رقم ۲١٠١ Tul (AV)‏ قبل عام تقريياً من وقوع Lai‏ وذاك 
بهدف توفير آليات وتدابير وقائية تحفظ استمرار الشركات التجارية» وفى الوقت ذاته 
تحفظ حقوق الدائنين فى استيفاء مديونيتهم فى اقل d‏ وأكش iesus‏ إل أن هذا 
القانون لا يزال حبيس الأدراج فى مجن LN‏ ونخلص من هذه الدراسة إلى gsc‏ 
من أهم النتائج والتوصيات: l‏ 
adi‏ النتائج: 
١‏ - ربط المشرع الكويتي في قانون التجارة الحالي التوقف عن دفع الديون التجارية 
cin‏ المزكن el d‏ الشمارت درن ali‏ اي 
منهما. 
Y‏ - يكاد يجمع الفقه على تبني المفهوم الحديث للتوقف عن الدقع» الذي ذهب إلى أن 
التوقف عن الدفع EN‏ أن يؤدي إلى شهر الإفلاس إلا إذا صاحبه فقد الشركة 
- التاجر - لائتمانهاء أو ما يعبّر عن المركز المالي الميؤوس منه. 
Y‏ - لا يتحقق التوقّف عن الدفع إلا إذا كان الدين تجارياًء محقّق الوجود ومعيّن المقدار 
وحال الأداءء وقد اعتبر قانون التجارة أن التوقف عن دفع Qual‏ قرينة على 
اضطراب الأعمال ما لم يثبت غير ذلك. 


aec imal — mm 
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؛ - لم يتغرض كل من قانون الشركات آى قانون التجارة إلى مسالة نقص السيولة في 
ظل وجود أصول وموجودات تملكها الشركة - التاجر- المدينة أكبر بكثير من 
i. is‏ تطعا Y‏ تكن القول igs xa‏ الشركة عن d des dune‏ 
PAE os‏ المالي. 

yi E‏ كافون التحارة وصبيفته الخالية G8) ae‏ المعوقات: الث" aig‏ الشركات 
والدائنين» Sus‏ تبرز هذه المعوقات في اتجاه المشرّع الذي مرحي ارال val‏ 
في الوقاء a‏ فى Lia d e ga‏ يق ol‏ عن الظروف E‏ ولذاك 
das‏ إن haa cete t ua sed‏ لفق الما Lit idees‏ 
عن الدفع إذا ما اقترنت باضطراب مركزها المالي. 

cadi = 5‏ الحكومة من خلال المرسوع بقاثون رقم Tal (AV)‏ 15+؟ مشروع Qai‏ 
التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة والإفلاس» تضمن إدخال أنظمة جديدة تعالج ما 
غفل die‏ المشرع فى قانون التجارة الحالىء وأيرزها التسوية الوقائيّة وإعادة 
الهيكلة اللذان يعدان من الطرق السريعة التي uie‏ مساحة للمدين في لفظ «culis‏ 
وللدائن في إمكانية حصوله على كامل المديونية أو معظمها في وقت أسرع وأقل 
تكلفة وأكثر مرونة وتعاونية. 

۷ - من خصائص التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة أنهما نظامان مانعان من الإفلاس» 
ويتميزان بالصفة القضائية» ومقرران لمصلحة المدين والدائن. 

۸ - التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة عقد بين الشركة - التاجر- المدينة والدائنين؛» 
وتصديق المحكمة عليه ما هى إلا عنصر قانوني لا يشوّه طبيعته العقديةء ويسري 
في حق الأقلية استثناء من مبدأ نسبية ipit‏ 

4 - يمكن Jas‏ أعمال الشركات - التجار- قابلة للاستمرار من خلال الحصول على 
تمويل» أو رسملة الديون» أو سداد الدين بأصلء أو جعل الدين الحال ثمناً في بيع 
al cp Leal‏ من خلال gh‏ مواسظة الكافيق على الديون. 

ويمكن إيجاز التوصيات فيما يلي: 

١‏ - ضرورة قيام مجلس الآمة بإصدار مشروع قانون التسوية الوقاتيّة وإعادة الهيكلة 
والإفلاس» وذلك تماشياً مع القوانين المقارنة» ومواجهة أزمة جائحة فيروس 
كورونا (0510-19©)؛ لأن ما ستنتجه من GES‏ عن سداد الديون سيفوق بكثير 
مسالة التوقف في الظروف العادية. 

۲ - ينبغي على مجلس الأمة مراجعة مفهوم التسوية الوقائيّة وإعادة الهيكلة الوارديّن 
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في مشروع الحكومة» وذلك بجعلهما أكثر تحديداً ووضوحاً؛ وذلك لاستخلاص 
ET‏ الوقافئة آن إعاة البيكلة. 

Y‏ - ينبغي على مجلس الأمة وضع معايير تمكن مقدم طلب افتتاح الإجراءات من كيفية 
اختيار الطلب الذي سيقدمه سواء طلب افتتاح إجراءات التسوية الوقاتيّة أو طلب 
افتتاح إجراءات إعادة الهيكلة. 

٤‏ - ينبغي على مجلس الأمة بيان سبب AS‏ مشروع القانون لحصر تقديم طلب 
ctl‏ إجرادات القسوية لرا على المديق دوخ الداقفيق HAMM bya d‏ 
الرجوع ie‏ وبعبارة أخرى بيان لماذا لا يجوز للدائنين أو الجهات الرقابية تقديم 
طلب افتتاح إجراءات التسوية الوقائيّة؟ 

0 د ينبغى على مجلس الأمة فيما يتعلق بتعرّد طلبات افتتاح الإجراءات أن يجعل الطلب 
الأصلى هو الطلب الذي قدم للمحكمة call s i‏ الاحتياطي هو الطلب المقدم في 
تاريخ حدق ally‏ يكن ما alii‏ مشروع الارن من أن الأرلية تكون lali‏ 
المقدم في افتتاح إجراءات إعادة الهيكلة باعتباره طلباً أصلياًء وشهر الإفلاس 
باعتباره طلباً احتياطياً؛ وفي كل الحالات يكون تقدير ذلك لمحكمة الموضوع. 

1 - يمكن للمشرع تبني تعديل قانون التجارة فيما يتعلق بجعل الدين الحال ثمناً في 
gelidis‏ 

V‏ - نوصي المشرع بمراجعة قانون الشركات في ما يتعلق بمسالة نقص السيولة في 
Ui‏ وجود أصول. وموجودات: تملكها الشركة = التاجى = المديئة آکیں بكثين من 
دينها والتي قطعاً لا يمكن القول معها بتوقف الشركة عن سداد ديونها. 

۸ - نوصي الباحثين بالبحث في مشروع القانون» ووضع ملاحظاتهم عليه» خاصة أنه 
Ss ed‏ الوق cans‏ لعل deca cSt ess Mall ada‏ امام من قبل balay postal‏ 
بهاء سواء عند إصداره هذا المشروع بقانون أى في حالة تعديله بعد إصداره. 


sait ean aula O 
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المراجع 


Y gj‏ - المراجع العربية: 
١‏ - القوانين والأحكام القضائية: 


الو ركم (AY)‏ الس Ge‏ مرح قافر cs‏ كافون الل ة 
الوقافيّة وإغادة الهيكلة والإفلاس. 

القانون رقم (Y)‏ لسنة ٠٠١4‏ بشأن تعزيز الاستقرار المالي للدولةء (الكويت). 
dll eal‏ رقم (AN)‏ لسن capa ۹١١‏ قانون التجار» Ass)‏ 
القانوق رقم ۲١١١ dad (V)‏ بإضدان قانون «nl 2H‏ (الكويت). 

القانون رقم (Y)‏ لسنة ۲٠٠١‏ بإصدار الشركاتء (الإمارات). 

(gens) بإصدان فافخ التمارة:‎ VASA Thad (VV) وق‎ cil 

القافون رقم (EY)‏ لسنة VAVI‏ بإصدار القانون المدنيء (الأردن). 

حك Gana‏ التمبيق فى الذعوى بوهم ۷۸ Yrs‏ تجازي iV + Vale‏ 
المبادئ القانونية التي قررتها محكمة التمييزء القسم الرابع» المجلد الآولء 
YONA‏ 

حكم محكمة النقض المصرية في الطعن رقم ۸٠٠١‏ لسنة ۸٠‏ قضائيةء الصادر 
في جلسة 7011/7/77, موقع محكمة النقض المصرية. 

حكم محكمة استئناف القاهرة, الدائرة التجارية الثامنةء في الاستئناف رقم OY‏ 
لسنة Vo‏ قضائية, الصادر في N404/2/0‏ موسوعة جمعة. 

حكم محكمة استتناف القاهرة, الدائرة التجارية الثامنةء في الاستئناف رقم Vo‏ 
1 قضائية؛ الصادر في [Y [Y‏ ۰٩۱۹ء‏ غير منشور. 

الكتب والأبحاث: 

seal‏ حسفي Laks 1455-5446 gles Gadi Lad‏ تاخرين 
وشرتوني» بيروت: NAVY‏ 

أحمد خليلء الإفلاس التجاري والإعسار المدنيء دار المطبوعات الجامعية, 
Feri bodie)‏ 

أحمد محرزء نظام الإفلاس في القانون التجاري الجزائري» المطبعة الفنية, 
القاهرة. .NAA ٠‏ 


ssec palla‏ سد 
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- إلياس ناصيفء الموسوعة التجارية الشاملةء الإفلاسء الجزء الرابع» عويدات 
للنشر والطباعة» بیروت» AAA‏ 

= ين اة qual!‏ فظام الإفلاس والشسوية القضاقية في aiii‏ التجاري المقارن 
دار GUSH‏ الحديثء القاهرة .5٠١59‏ 

NOAA لامرك‎ «lE Rail الان‎ «ole ill المصري‎ ium — 

- حسين الحميري» تعيين محل عقدي البيع والسلم "دراسة مقارنة بين الشريعة 
on OG‏ جد EN Or‏ دخلا RER K EE D cas dl‏ 
acd‏ و Nicola E dod da‏ 

Y E gall daga المقردات والمعاتيء دان‎ ag yall quas — 

- حمزة عبد الوهابء نظام التسوية الوقائيّة في القانون التجاري الجزائري» دراسة 
ار جو laa Gla‏ لامر و ل اة ا ار 
ا gall‏ 4 353 

- راشد al,‏ الأوراق التجارية والإفلاس والتسوية القضائية في القانون التجاري 
aal dall eia‏ نيراك التطيوعاك PAs Metter‏ 

ganan cadi ني‎ RUE الأزراق‎ sad iudi abit ala afi E 
الأزمة المالية العالمية على أسواق المال العربيةء مجلس‎ US والكويتي مع دراسة‎ 
Yi Vo النشر العلميء جامعة الكويت:‎ 

tages =‏ القليوبني؛ الموجز في لكام الإقلاس»الطبعة الأرليء دان Kay yall Lagi‏ 
القاهرة.,  Yt‏ 

- عبد الحميد الشواربي: الإقلاس؛ دان المطبوعات الجامعية, الإسكندرية YOY‏ 

— عبد اللطيف الجناحيء التنمية والتأمين من منظور إسلاميء بحث من أعمال 
الندوة الفقهية الثانية لبيت التمويل الكويتي» AS‏ 

— عزين العيكلي» أحكام الإفلاس والصلح الواقي» دراسة مقارنة؛ مكتبة دار الثقافة 
للنشر والتوزيع؛ عمّان: ۱۹۹۷. 

= عي الحوكلي: شرح القانون التجازي = لكام الإفااين aal,‏ الواقي مقف 
الطبعة الأولى» دان الثقافة للنشن عفان Y Y‏ 

— عزؤيق العيكليء النظام القانوتي لتصرقات المقلس خلال فترة الريبة في قانوخ 


eaa ١ع مبلة النقوقا‎ O 
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الكهارة 544« dis‏ الشقرق: السك السالسة adl‏ 41+ كلية bula‏ 

- عزيز العيكليء تعيين تاريخ الوقوف عن الدفع في حكم الإفلاس» مجلة الحقوقء 
السنة التاسعة:ء العدد الرابع» كلية الحقوق جامعة الكويت» NAA?‏ 

- عضام العتزي» تعش المؤسسات المالية الإسلامية يسيب خقص السيولة والظرق 
المقترحة لمعالجته» مجلة كلية الشريعة والدراسات الإسلاميةء العدد YENY NY‏ 

= على البارودي» ومحمد العرينى» القانون التجاري» الأوراق التجارية والإفلاس ai,‏ 
لقانون التجارة رقم YV‏ لسنة ١۱۹۹ء‏ الجزء الأول» ديوان المطبوعات الجامعيةء 
الإسكندرية Vous‏ 

- على العبيدي» العقود المسماة, للبيع والإيجارء دار liil‏ عمّان» الطبعة الأولى؛ 
°۲ 

- علي قاسم» قانون الأعمال: الإفلاس في القانون رقم VV‏ لسنة AAAA‏ دار 
النهضة العربية, Asa‏ 

- علي قاسم» مبادئ القانون التجاري في دولة الإمارات العربية المتحدة دار 
النهضة العربية, je‏ 

— عمر العطين» الصلح الواقى من الإفلاس فى القانون وموقف الفقه الإسلامى منهء 
مجلة دراسات علوم الشريعة والقانون» المجلد YNY «Y aas c£ ٠‏ 


- فايز رضوانء القانون التجارىء الطبعة الرابعةء دار النهضة العربيةء القاهرة, 


Yey 
," سريع؛ الإفلاس في القانون التجاري اليمنيء دار النشر "دون‎ gil كمال‎ - 
AAA 


الثالث» الطبعة BEI‏ دار النهضة العربية» .NA oV‏ 
والصلح الواقي من الإفلاس» المجلد الرايع, دار محمود للنشر والتوزيع, دون 
diua‏ نشر. 

tenias =‏ الان على acl‏ فى الف اااي ي و الأول 
للتأمين التكافلى, YS cous SI‏ 
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- محمد صالح» شرح القانون التجاريء الإفلاس؛ الجزء الثانيء دار الطباعة 
المصرية: الطبعة NA Ead d‏ 

— محمود الشرقاويء الوجيز في العقود التجارية والإفلاسء دار النهضة العربية, 
القاهرة NAVE‏ 

- محمود بربري» الوسائل القانونية لعلاج الأزمات المالية التي تواجه المشروعات: 
مرجي Uae‏ القانون والاقتصان مطيعة جامعة القاهزة aaa‏ 6م 5۹۸4 

- محمود بربري» قانون المعاملات التجاريء (الإفلاس - الأوراق التجارية)» الجزء 
الثاني» دار النهضة العربيةء القاهرة Ys‏ 

- مختار الهانسيء مبادئ التأمين بين الجوانب النظرية والأسس الرياضية»ء دار 
النهضة العربية للطباعة والنشرء لبنان» Nor A‏ 

- مصطفى ide‏ أصول القانون التجاريء الأوراق التجارية والإفلاسء الدار الجامعيةء 
مصرء من دون سنة نشر. 

- مصطفى ab‏ الأوراق التجارية وفقاً لأحكام القانون التجارة رقم ١١‏ لسنة 
1444 نار المطبوعات الجامعيةء الإسكندرية, NY‏ 

- مصطفى ab‏ القانون التجاريء الأوراق التجارية والإفلاسء الدار الجامعية 
للطباعة والنشرء بيروت. 

Sie دار أكترير‎ eNO مغرف عن القران: اة العا فى‎ ES 
.۲٠٠۹ القانونية القاهرة,‎ 

- نسرين شريفيء الإفلاس والتسوية القضائيةء دار بلقيسء» الجزائر» .5١ ١‏ 

- نبيل شيبان ودينا شيبان» قاموس أكرابيتا للعلوم المصرفية والماليةء الطبعة 
الثانيةء مطبعة (SS‏ بيروت» YA‏ 

- هاني دويدارء مبادئ القانون التجاري» دراسة في قانون المشروع الرأسماليء 
المؤسسة الجافعية Lal pill‏ والنشن والتوؤيم: جورف 34517 

- وفاء شيعاويء الإفلاس والتسوية القضائية في القانون الجزائريء الطبعة الثانية» 
Aas‏ ارفا الات l ` PNG sah‏ 

ثانياً - المراجع الأجنبية: 

- Anthony J. Casey & Aziz Z. Huq, The Article III Problem in 


Bankruptcy, The University of Chicago Law Review, Vol. 82, 
No. 3 (Summer 2015). 


Lig lá hn | —m‏ ج ١‏ نوفمبر2020م 


وسائل إنقاذ الشركات التجارية المتوقفة عن دفع ديونها بسبب جائحة فيروس كورونا 
—————————————————————————Á‏ 


- Barry E. Adler, Game-Theoretic Bankruptcy Valuation, The 
University of Chicago Press, the Journal of Legal Studies, Vol. 
41, No. 1 (January 2012). 

- Charles M. Rubio &Freddi Mack, Top 10 Things Every Busi- 
ness Lawyer Should Know about Bankruptcy, Business Law 
Today, (December 2016). 


- Elena Cirmizi, Leora Klapper& Mahesh Uttamchandani, The 
Challenges of Bankruptcy Reform, Oxford University Press, 
the World Bank Research Observer, Vol. 27, No. 2 (August 
2012). 

- Emily Slagle, What the Gulf Oil Spill Reveals about the Conse- 
quences of Bankruptcy, Vermont Journal of Environmental 
Law, Vol. 13, No. 2 (Winter 2011). 


-  Ernst-Ludwig von Thadden, Erik BerglGérard Roland, The 
Design of Corporate Debt Structure and Bankruptcy, Oxford 
University Press, the Review of Financial Studies, Vol. 23, No. 
7 (July 2010). 

- A Frank M. Fossen, Personal Bankruptcy Law, Wealth, and En- 
trepreneurship-Evidence from the Introduction of a "Fresh 
Start" Policy, American Law and Economics Review, Vol. 16, 
No. 1 (Spring 2014). 

- . Lindsey Simon, Chapter 11 Shapeshifters, American Bar Asso- 
ciation, Administrative Law Review, Vol. 68, No. 2 (Spring 
2016). 

- Oscar Couwenberg& Stephen J. Lubben, Corporate Bank- 
ruptcy Tourists, American Bar Association, the Business Law- 
yer, Vol. 70, No. 3 (SUMMER 2015). 

- Patrick Bolton & Martin Oehmke, Should Derivatives Be Privi- 
leged in Bankruptcy? Wiley for the American Finance Associa- 
tion, The Journal of Finance, Vol. 70, No. 6 (December 2015). 


- . Robert Eisenbach III, There's Something Happening Here: Re- 
cent Bankruptcy Developments May Give Trademark Licensees 
Reason to Hope, Business Law Today, (May 2013). 


-  Sryn B. Zuch, Alternatives to Franchisee Bankruptcy: Work- 
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outs, Compositions of Creditors, Assignments for the Benefit 
of Creditors, and Receiverships, American Bar Association, 
Franchise Law Journal, Vol. 33, No. 3 (Winter 2014). 
- The French Commerce Code, Act no 2005-845 of 26 July 2005. 
- The Germany Insolvency Code (Insolvenzordnung), came into 
effect January 1, 1999. 


- The United States Bankruptcies Act of 1978, Public Law 95- 
598, 29 Stat 2549. 
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MECHANISMS OF RESCUING COMPANIES 
THAT HAVE A CESSATION OF PAYING THEIR 
DEBTS DUE TO COVID-19 PANDEMIC 
(COMPARATIVE ANALYTICAL STUDY) 


Dr. Mohammad A R S Almutairi 
Dr. Abdullah M Alhayan 


In 2008, the global financial crisis produced negative repercussions on the 
global economy. That financial crisis has increased risk of bankruptcy among 
companies due to the decrease in demand for products and services, the 
diminishing capacity for external financing, the decline in investments, and the 
decrease in remittances. However, Covid-19 is not less dangerous than the global 
financial crisis, where this pandemic paralyzed the pillars of the national 
economy for nearly four months now. This situation has not happened in the 
global financial crises in 2008. Undoubtedly, Covid-19 will lead many 
companies or merchants to stop or falter paying their debts due to their 
negative effects. This study highlights a cessation of paying their debts and 
linking it with Covid-19, while considering the extent to which companies or 
merchants have a cessation of paying its debts due to an accident or a 
disturbance to their financial position which leads them to bankruptcy. This 
study also shed light on the mechanisms of rescuing companies or merchants 
that have a cessation of paying its debts and make their business viable. The first 
section demonstrates preventive settlement and restructuring as one of the 
means that could be adopted by the Kuwait National Assembly to spare 
companies or merchants from bankruptcy. The second section addresses 
practical solutions that make the company's business viable through new 
financing, capitalizing debts, repaying debt with the principal, (fair selling), and 
debt insurance. Finally, this study presents its main outcomes and recommenda- 
tions. 
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الاستحالة المالية للأفر al‏ في سداد الديون (الفروض) 
بسب أذ هة (كوروفا): : الأسباب والحلول 


الدكتور/ خالد عطشان الضفيري 
أستاذ القانون المدني المشارك 
كلية الحقوق - جامعة الكويت 


ملخص: 

يتناول هذا البحث موضوع الاستحالة المالية للأفراد في سداد الديون 
الناتجة عن التداعيات الاقتصادية التي فرضتها أزمة كورونا على جميع 
المستويات» وذلك لمعرفة مدى الحماية القانونية التي يتمتع بها المدين الذي 
استحال عليه سداد ديونه لأسباب مختلفة» وبالرجوع إلى القواعد في القانون 
المدني الكويتي يتبين أن هناك أسباباً قانونية تؤدي إلى عدم اعتبار الاستحالة 
المالية كالاستحالة في تنفيذ الالتزام» أو ظرف طارئ يترتب عليه تعديل التزام 
المدين» بمعنى أن الاستحالة المالية لا يترتب عليها انفساخ العقد المبرم» وعدم 
إمكانية تخفيض مبلغ الدين أو فوائده. 

إن معالجة حالة الاستحالة المالية فى القانون المدني الكويتي قد اقتصرت 
على المعالجة القضائية المتمثلة بإمكانية تأجيل سداد الدين أو تقسيطه إذا توفرت 
شروط تلك المعالجة (المبحث الأول)» وبالمقايل لم تقتصر معالجة المشرع 
الفرنسي لهذه الحالة على ما هو وارد في القواعد العامة للقانون المدنيء بل وضع 
المشرع نظاماً قانونياً خ خاصاً بتلك الحالة في قانون حماية المستهلك لوصول إلى 


أهمية pw‏ 
من الواضح جداً مدى تأثير أزمة (كورونا) على الاقتصاد الوطني لجميع د 

liist ouo abl a] ج‎ cud ای ر را اوت إلى‎ s aad 
الاقتصان الوطني من اكليف يامظة .على جنيع‎ Tye, على توقف‎ eio قدا‎ 
ioa را عع‎ ab. مكنم‎ ca كناب ويل‎ NS ذلك مرق‎ ead 
aM كوروناء إ9 أن‎ dd held من‎ yin والمتؤسظة والعياتات: الاتتضابية‎ 
القروشن‎ duds s dli. قى داه‎ a المالية‎ IINE فى مرضرع‎ cux 
المت في الرقف‎ uel bna] إلى مدع س‎ gal Ges ا‎ 
الخاصة‎ aal gai إن مخض‎ A adobe da doc P nae EN فى‎ o 
امح ل ال ا کی من‎ ERAS BOUE NT 
على عمل صد‎ qu "إذا‎ sd على‎ Geld لماي‎ Quail من‎ SAN قالنانة‎ cla 
له أن يطلب‎ Sle كبيى في انتفاع المستاجر»‎ oai القانوق‎ apis من السلطة العامة فى‎ 


rac tall aan O 
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فسخ العقد i‏ إنقاض الأجرة. ما لم يكن عمل السلطة "lf co jas‏ وتنض ١ Bald‏ 
مخ gii‏ العمل قى القطاع lal‏ على oles ala”‏ العمل يرقع yal‏ عمالة خلال 
فترة الإغلاق إذا تعمد غلق المتشأة aad Guay‏ على الرضوخ والإذعان لمطاليه: كما 
يلتزم بدفع أجور عماله طوال فترة تعطيل المنشأة LIS‏ أو Liga‏ لاي سبب آخر لا 
Jas‏ للعمال فيه Lll‏ روغب Gale‏ العمل في yita‏ عملهم لديه. Gl‏ بخصوصن 
acl pil‏ الخاضة ade)‏ القرض ald‏ يتناول المشرع الكويتى فيها أشن الاستحالة. المالية 
oti‏ على عله ن Jesi‏ عم قرف 15d DS. o clo‏ 
اسب cda d‏ يل adi‏ ك اا ۸ من القانيق افد على وخرت رن E‏ 
o2‏ فى اماد المتقق عه وإذا الم Gite‏ على A gle Gal Nadel‏ کین ارد 
aie‏ المقرة ل ii all‏ غين Gy ll iy utl lass paati‏ 

وثاني تلك الاعتيارات: الخشية من تفشي ظاهرة تعثر الأفراد في تنفيذ 
الثزاماتهم. المالية تجاه الدائنين» glad,‏ الصاة ib. ge dis Xin)‏ 
الاستحالةء الأمر الذي دفع العديد من الدول لإيجاد تشريعات ذات dae dank‏ 
Ayal gal‏ حالة الضعوية gf‏ الاستحالة المالية للأفراك eade Le shoud‏ من ديون مالية. 
المقدمة: 

إن عملية الاقتراض تعتبر من العمليات الضرورية لمعظم أفراد المجتمع؛ وذلك من 
أجل سد الغديد هن الاحتياجات الشخصية المتعددة كالحضول على السلع والخدمات أو 
من أجل شراء منزل للسكنء وإذا كان المقترض - بموجب عقد القرض- ملتزماً بسداد 
نا امو تمق عليه uias dies‏ على مكل اسا dap‏ تشقن الى ات اة 
السدادء إلا أنه خلال فترة السداد قد يواجه - لأسباب لا تعود لإرادته — صعويات Lille‏ 
فار قل aci‏ على ci il‏ عن سداد bud‏ الس تة ةه uod] cad abo‏ عن 
سداد ما هو ملتزم به من قروض قد يعود لسببين: السبب الأول هو الإفراط في عملية 
الاقتراضن» أي adt‏ القروكن إلى أن وهيل ye gael‏ إلى tias‏ الضعوية أن dist)‏ 
في السدادء والسبب الثاني هو أن تكون الصعوية أو الاستحالة راجعة لأسباب لا تتعلق 
بإرادة Lilo quss‏ تكرق Gas‏ لزقرع adus uS (Stayt sis das‏ کا لو 
فقد المقترض مصدر )435 نتيجة فقده لعمله بسبب توقف العمل في المنشأة التي 
يعمل بها. 

ومن asa‏ إن Catus a‏ الغالفية So‏ سن sii)‏ يرون كوزونا 
أدت إلى بروز ظاهرة اجتماعية تتمثل بعدم قدرة العديد من المقترضين على سداد ما 
هو مستحق agile‏ من ديون تجاه البنوك» فمن تداعيات فيروس كورونا وللحد من 
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TORINESE CET SIN هن الجر‎ NICE E 
العديد من المنشآت التجارية بشكل كلي أو جزئي لفترات زمنية معينةء وهذا الإغلاق‎ 
مالية للعديد من المخشات‎ bad. الجزقي من المتوقع آن يترتب عليه تسجيل‎ d لكلي‎ 
التجارية التي قد تلجأ إلى إنهاء عقود العمل لبعض العاملين لديهاء أو عدم تجديد‎ 
للتقليل من خسائرها.‎ gf عقود العمل التي انتهت مدتها خلال فترة الإغلاق» وذلك للحد‎ 
aiun يعن قرات القائونية‎ te A اليد من التشريعات فد‎ S 
Al ial go من خلال. وجروب الاستعلام‎ el, النقرط»‎ GALS من غمليات.‎ 
للمقترضء أو عدم تجاوز القرض لنسبة معينة من مصدر دخل المقترضء وإن كانت‎ 
علاجية لمشكلة‎ Vola من العلاج» إلا أن تلك القواعد القانونية لا تقدم‎ Lud الوقاية‎ 
والإجراءات الوقائية.‎ sel gill الاستحالة في السداد عند وقوعها على الرغم من وجود تلك‎ 
ومن أهم تداعيات الأزمة الصحية لانتشار فيروس كورونا فيما يتعلق بالقروض‎ 
المصرفية الاستهلاكية للأفراد القرار الذي اتخذته دولة الكويت - كما هو حال العديد‎ 
اين‎ tos نة‎ qti التررقى‎ diu elt disi من الدول.ت‎ 
تخفيف‎ Jel المركزئ الكريش — من‎ chill siue فبناء. على تعليمات مجلس الوؤراء‎ 
أتساظ‎ dat Jal الأغياء المالنة عن كامل المواطنين — تعليناته للبخرك المكلية من‎ 
Stell) اقباط‎ uei: cl) بالإضافة‎ oa i peal ,الق‎ Ce ata) القروكن‎ 
صان الشركات الضفيرة‎ SAN القروهن وااشدييلات:‎ E T 
Vs setti 253 عن‎ pl الستحقاق قراف أن‎ aae مى‎ capell زالمفوسظة لموة سك‎ 
عذلك ككفيق الأعباء‎ aud) كانت هفاك اساب اقتضانية لإصدان مكل هذا القرانه قسن‎ 
المواطنين لمواجهة الصعوبات المالية المرتبطة بالازمة الصحية‎ Jal المالية عن‎ 
يعدم سداد القروشن المصرفية‎ iani الجتماعية‎ Qj ظهور‎ ploy كورونا؛‎ oi 
نتيجة الاستحالة في السداد.‎ 
ها‎ dapat Glad اليه مق‎ ano ash أفماط القروضن‎ Jedi Ribas. إخ‎ 
yagi في سداد‎ anal Me لمواجية‎ Ligli dala ge القانون: الكريقي‎ Guat 
ر ا المالية في‎ ula] ua le اا اله‎ ala ادويق الم‎ DTE Led aal 
السداد كالاستحالة التي تؤدي إلى انفساخ العقد؟ وهل يحق للمقترض المطالبة بتعديل‎ 
على‎ Tita) Blah أن‎ Gag من‎ Ata اى‎ Leah Dag ORENSE 
للسداد لفترة معينة؟ إن الإجابة عن هذه‎ Sai القرض؟ وهل يجوز للمقترض المطالبة بمنحه‎ 
سك الت الأول في اشنا الات لا عة‎ RE ROSE التساولاك‎ 
الاستحالة في سداد القروض الاستهلاكية.‎ dla الاستحالةء والمبحث الثاني عر ا معالجة‎ 
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المبحث الأول 
أسباب الحاجة لمعالجة حالة الاستحالة المالية 

تعتبر حماية المدين المعسر غير القادر على سداد ديونه من أهم الأسباب التى 
تدفع إلى ضرورة إيجاد نظام قانوني علاجي يأخذ بعين الاعتبار dass‏ كل .من 
tdg dac‏ على حد سوت فالاسكغالة المالية فى سداد الديوخ V‏ ينكان Lus‏ 
كقوة قاهرة يترتب Yule‏ انفساخ. sie‏ القرض (المطلب (Us!‏ ولا يمكن اعتبارها 
ظرفاً طارئاً يترتب عليه إمكانية تعديل مبلغ القرض أو فوائده (المطلب الثاني). 

المطلب الأول 
وجوب سداد الدين على الرغم من الاستحالة 

عندما يستحيل على المقترض الفرد سداد ديونه نتيجة أزمة اقتصادية معينة 
Ghi Soie‏ عن VE SH dieu cadi‏ الح ١‏ سكن ag‏ امرك 
وذلك لأسباب تعود لشروط الاستحالة (أولا)» ولأسباب تعود إلى ما ترد عليه 
الاستحالة (ثانياً). 
أولاً - أسباب تعود لشروط الاستحالة: 

تعتبر الاستحالة سبباً من أسباب انقضاء الالتزام LS‏ هو منصوص عليه في 
EY full‏ "يتقضي الالترام إذا اقبت المدين أن الوفاء به coal‏ مستحلاً عليه ليب 
أجنبى لا يد له فيه "» فتنفيذ الالتزام يكون مستحيلاً متى كان عدم التنفيذ راجعاً 
إلى أجنبى» والصورة المميزة للسبب الأجنبى تكون — دون شك — القوة 
القاهرة التي إن coisi‏ شروطها تعفي المدين من التنفيذء فإذا كان عدم تنفيذ المدين 
cai‏ الماتي. dicia‏ يدقع Ria‏ من القرد يرجتم إلى del akae]‏ من الممكن 
Lucy! Ula Lael‏ كالقوة القاهرة التي ls‏ المديق من تتفي Gia cali‏ إن الم 
كن افیا dis‏ الا Gu‏ هى كدق من د 


(Y)‏ — وتنص المادة ١/5١5‏ من القانون المدني على أنه: "في العقود الملزمة للجانبينء إذا أصبح 
تنفيذ التزام أحد الطرفين مستحيلاً لسبب أجنبي لا يد له فيه» انقضى هذا الالتزام» وانقضت 
معه الالتزامات المقابلة على الطرف الآخرء وانفسخ العقد من تلقاء نفسه". ومما هو 
منصوص عليه أيضا في المادة VAY‏ مدني بأنه: "عند تعذر تنفيذ الالتزام عيناء أو التأخير 
فيه» يجب على المدين تعويض الضرر الذي لحق الدائن بسبب ذلكء ما لم يثبت المدين أن 
عدم التنفيذ أو التأخير كان لسبب أجنبي لا يد له فيه". وتنص المادة EVA‏ على أنه: "إذا 
هلك المبيع قبل تسليمه لسبب أجنبي لا يد لأحد المتعاقدين فيه انفسخ البيع واسترد 
المشتري ما أداه من الثمن ما لم يكن الهلاك بعد إعذار المشتري لتسلم المبيع". 
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إن تقدير قيام الاستحالة من عدمه يخضع للسلطة التقديرية لمحكمة 
Oe ua gall‏ إلا أن تكييف حالة الإعسار باعتبارها حالة استحالة تعفي المدين من 
تنفيذ التزامه» تقتضى دراسة شروط السبب الأجنبي (القوة القاهرة) ومدى اتطباقها 
عليهاء ومن الجدير بالذكر أن إمكانية اعتبار الاستحالة المالية للمدين كالاستحالة التى 
تعفي المدين من مسؤولية تنفيذ التزامه لم تكن محل نظر sf‏ تطوراً فقهياً وقضائياً 
معيناء لذلك ينبغى علينا الرجوع إلى شروط السبب الأجنبى المتمثلة فى كون الحادث 
الأجنبي خارجياً وغير متوقع» وغير ممكن dads‏ وهذه الشروط الثلاثة تمت الإشارة 
إليها فى المادة VY VA‏ الجديدة من القانون المدنى الفرنسى» حيث نصت على أنه: 
"تتحقق القوة القاهرة في المسائل العقدية عندما يمتنع على المدين تنفيذ التزامه 
نتيجة حادث خارج عن سيطرته:ء aly‏ يكن بالإمكان - على نحو معقول - توقعه عند 
eod‏ العقدء ولم يكن من الممكن تجنب آثاره باتخاذ التدابير المناسبة» وإذا كان المانع 
مؤقتاً يوقف تنفيذ العقد ما لم يكن التأخير الناجم عنه مبرراً لفسخ العقدء وإذا كان 
المانع نهائياً يعتبر العقد مفسوخاً بقوة القانون"(). 

ويقصد بكون الحادث «Un événement extérieur» om JE‏ أن يكون الحادث 
الذي يعفي المدين من تنفيذ التزامه غير راجع لفعل المدين“» فإن كان القضاء 


(Y)‏ انظر الطعنين: ۳۸۸» ٠٠١5/54٠١‏ تجاري» ٠٠١/37/٠١ Lule‏ مجموعة القواعد القانونية 
التى قررتها محكمة التمييز» القسم الخامسء المجلد التاسع» أبريل Y‏ القاعدة رقم «Y‏ ص 
AM‏ الطعن رقم ٠٠٠٠/٠٠١‏ تجاري» جلسة ,٠٠١*/5/95‏ مجموعة القواعدء القسم 
الخامس» المجلد التاسع» أبريل 85 Y‏ القاعدة رقم Y‏ ص .1١١‏ الطعن رقم ٠۹۸۹/۳۹ FV‏ 
تجاري» Yo Lule‏ /1/ ۱۹۹۸ء مجموعة القواعد القانونية التي قررتها محكمة التمييز» القسم الثاني 
المجلد الأول» يونيى AIAT‏ ص 551. طعن رقم ۱۹۸1/۲۰۷ تجاري» جلسة ۱۹۸۷/٤/٠١‏ 
مجموعة cael ill‏ القسم الثانی» المجلد الأول» یونیو» AIAT‏ ص 9A‏ طعن رقم VAAA/YYE‏ 
تجاري» VIAA /0/\0 dude‏ مجموعة القواعدء القسم الثالث؛ المجلد الأول» يونيى AAA‏ 
ص AY‏ 

(Y)‏ لشروط القوة القاهرة في القانون الفرنسيء انظر: 

L. Landivaux, Contrat et coronavirus: un cas de force majeur??a dépend. P. 
Guiomard, La grippe, Les épidémies et la force majeur en dix arréts. Dalloz. 
Actualité, éd., 4 mai 2020, www. Dalloz-actualite.fr 

)£( انظر: فتحي عبد الرحيم عبد الله شرح النظرية العامة للالتزام» مصادر الالتزام» منشأة 
المعارف» الطبعة الثالثةء NY‏ ف AY‏ ص EAE‏ إبراهيم الدسوقي «Jal sof‏ أحكام 
الالتزام» دار الشريف للنشرء الطبعة الأولی» ۱۹۹1/۱۹۹۰ ف EVA‏ ص EVR‏ 
Ph. Malaurie, L. Aynés, Ph. Stoffel-Munck, Les obligations, 9e éd., LGDJ,‏ 

2017, n? 956, p. 574. 
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الكويتي لا يتطرق في العديد من أحكامه إلى ضرورة توفر شرط خارجية الحادثء 
إلا أنه يشترط الاستحالة الموضوعية التي تتعلق بالالتزام بذاته لا بشخص المدينء 
والتي تجعل التنفيذ مستحيلاً استحالة مطلقة بالنسبة WSU‏ وليس بالنسبة للمدين. 

فنصوص القانون المدني سواء المتعلق منها بالمسؤولية العقدية أى التقصيرية 
تبين بشكل واضح: أن يكون الحادث خارجياً لا يد للمدين Dii‏ مما يعطي للمدين 
so‏ فى إثيات peli gh iau E‏ :التي لحن unter die de‏ 
أجنبى عنه لا يد له cas‏ فالحادث لا يمكن اعتباره قوة قاهرة إذا كان راجعا إلى فعل 
ea scd oa‏ إلى فک ا اق امار 

ووفقاً للمفهوم المادي للقوة القاهرة يجب أن يكون الحادث المانع من التنفيذ 
ناتجاً من خارج المدين ومن خارج مجال نشاطه أو مركز عمله أى من خارج الوسيلة 
التي يستخدمها لتنفيذ Matyi‏ فلا يستطيع المدين التمسك بالأحداث الطارئة التي 
تجعل تنفيذ التزامه مستحيلاً إذا كان مصدرها شخصه فالقوة القاهرة تفترض أن 
يكون هناك سبب لا يمكن نسبته إلى المدين gay‏ ما أدى إلى وقوع الحادث. 

إلا أن القضاء الفرنسىء فى العديد من أحكامه2. يستند فى تكييف الحادث 
باعتباره قوة قاهرة إلى pail axial‏ الذي abies‏ على 34 Ell‏ المدين في 
الحادث المانع من تنفيذ الالتزام ء فالحادث لا يكون قوة قاهرة ما لم يكن لإرادة 


)0( انظر: الطعن رقم AV JAE‏ تجاريء جلسة VAAV/V/V‏ مجموعة القواعد التي قررتها محكمة 
التمييز» القسم الثاني المجلد الأول يونيى 2١557‏ ص Gab FAY‏ رقم ١988/7555‏ تجاريء 
جلسة Yo‏ /0/ ۱۹۸۹ء مجموعة cac ill‏ القسم الثالث؛ المجلد الأول» يونيى ANT‏ ص LAY‏ 

)3( الطعن رقم ۹٤/٠۸‏ مدنيء جلسة VAVE/VY/VA‏ مجموعة القواعدء القسم الثالثء المجلد 
الأولء يوليو 434 ص iba VIA‏ القضاء والقانون» يوليو ۱۹۹۹ء السنة الثانية 
والعشرونء الجزء الثاني» ص Y‏ 5. الطعن رقم VE/VA‏ مدنيء جلسة 1595/١5/15‏ مجلة 
القضاء والقانون» يوليو ١۱۹۹ء‏ السنة الثانية والعشرونء الجزء الثاني» ص 05 5. 

(V)‏ انظر: نص المادة YYo‏ والمادة YYY‏ انظر كذلك: إبراهيم gh‏ الليل» أحكام الالتزام» مرجع 
سابق» ف AY pet VW‏ 

(A)‏ في هذا الخصوص انظر: 


G. Viney et P. Jourdain, Traité de droit civil, Les condition de la responsabilité, 
LGDJ, 2e éd., 1998, n? 389. 


(A)‏ انظر: عبد الوهاب الروميء الاستحالة والسبب الخارجي عن المدين - دراسة لمفهوم نفسي 
لهذا السبب» مجلة الحقوقء العدد الثانى» السنة الثانية والعشرون» يوني NAA‏ ص ٠ .۸۳١‏ 

١ انظر في ذلك:‎ (V) 
Cass. 2e civ., 24 janv. 1996, Dr.& part. 1996, n? 37, p. 76, obs. Chabas F. 
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المدين دور في وقوع الحادث C‏ فمحكمة التمييز الفرنسية لم تتردد في اعتبار حالة 
المرض الذي يصيب المدين ويمنعه من تنفيذ التزامه قوة C ald‏ فالمدين لا يسأل 
عن عدم التنفيذ إذا لم يسهم إرادياً في وقوع الحادث المانع من OS‏ 

والمفهوم النفسي للقوة القاهرة على النحى السابق يعتبر أكثر شمولية وعمومية 
ليشمل جميع الحوادث الداخلية والخارجية التي تؤدي إلى استحالة التنفيذء ولا يكون 
fedi ul‏ ون لى رتوا ا cd plo etae pas, Ga‏ فكل شن 
الأسباب التي قد تؤدي إلى القول بتوافر استحالة التنفيذ طالما توفرت شروط 
الاستحالة'. 

وتطبيقاً للمفهوم المادي للقوة القاهرةء فإن Ue‏ الإعسار لا يمكن تكييفها كحالة 
الاستحالة لكونها راجعة إلى المدين المعسر نفسه C‏ وهذا على خلاف المفهوم 
النفسي للاستحالةء فهو يشمل حالة الإعسار التي لا تكون راجعة إلى إرادة المدينء 
فهناك من الظروف الاجتماعية والاقتصادية ما يؤدي بالمدين إلى الإعسار دون أن 
يكون GLY‏ أي دور في وقوعه؛ فتدهور حالة المدين المالية لا تكون بالضرورة 


١١ ربط القضاء الفرئسي خارجية الحادث بالإرادة يعد تطبيقاً لما أخذت به اتفاقية فيينا‎ (11) 
على:‎ ١ فقرة‎ VÀ المتعلقة بعقود البيع والبضائع حيث تنص المادة‎ ۱۹۸٠ أبريل‎ 
une partie n'est pas responsable de l'inexécution de l'une quelconque de ses 
obligations si elle prouve que cette inexécution est due à un empéchement 
indépendant de sa volonté". De meme, la Cour de justice de Communauté 
européennes se référe à des événements extérieurs independents de la volonté. 
CJCE, 9 févr. 1984, aff. C- 284482, Acciaierie e Ferriere Busseni spa 
c|Commission des Communautés européenne, Rec. CJCE, p. 557. 
بشرط ألا يكون مصدر المرض هو المدين نفسه؛ انظر:‎ (NY) 
Cass. civ., 28 avr. 1947, D. 1947, jur., p. 329, note Lalou H. 
Cass. Ass. Plén., 14 avr. 2006, n?02-11168; Bull. civ. Ass. Plén., n?5; JCP, 2006, (MY) 
II, 10087, " ... La maladie n'est une cause d'exonération que si l'exécution de 
l'obligation implique la participation personnelle « et physique » du débiteur; 
G. Viney, obs. RDC 2006, p. 1213; D. Noguero, « La maladie du débiteur, cas 
de force majeur», D. 2006, 1566. 
انظر في المسؤولية العقدية على سبيل المثال:‎ (ME) 
Cass. Ire civ., 10 févr. 1998, D. 1998, IR., p. 68; JCP, éd., ©. 1998, II, 10124, 
note Paisant G., D. 1998, Jur., p. 359, note Mazeaud D. 
انظر في تعريف حالة الإعسار والمفاهيم القانونية المشابهة له: خالد الضفيريء حالة الإعسار‎ (Vo) 
2١ فى القانون المدنى الكويتى» مجلة الحقوق» جامعة الكويت» مجلس النشر العلمىء العدد‎ 
AYO ص‎ Ye NN gugla Yo السنة‎ 
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راجعة إلى abby dad‏ إلا أن شرط كون الحادث خارجياً لا يد للمدين فيه لا يكفي 
للفو quf Za at‏ فقي Lad‏ ل يكرك تلك dle‏ سحل رن elis‏ 

ففكرة عدم التوقع !535 & الحادث «Un événement imprévisible»‏ ھی الشرط 
الثاني لتحديد مفهوم القوة القاهرةء ويقصد بذلك أن أمر وقوع الحادث يمت لا مفر 
dis‏ بالنسبة لشخص المدين: بحيث يكون المانع من تنفيذ الالتزام غير متوقع بالنسبة 
للمدين quus‏ عنصر C esae steal‏ إضافة إلى كون مثل ذلك الحادث نادر 
الوقوع وغير مألوف. 

وهذا الشرط المتعلق بعدم التوقع يجب LAD‏ أن يدرك ويفهم بمعنى عدم 22 
المعقول::خضوضا | إذا كنا نعلم بأنه لا يوجد ما لا يمكن توقعه بشكل C alas‏ فكل 
الحوادث من الممكن توقعهاء فلا يجوز إطلاقاً اعتبار بعض الحوادث والظروف بذاتها 
قوة قاهرة تؤدي إلى se]‏ المدين من تنفيذ التزامهء الأمر الذي يقتضي استبعاد 
جميع الحوادث والظروف التي ينبغي عادة توقعها من قبل الشخص الحذر الحريص› 
فالتوقع والتنبق يقتضيه OY as‏ 

وتطبيقاً لذلك» فقد قُضي بأنه: Loris‏ لاعتبار الحادث قوة قاهرة ينقضي بها 
التزام المدين من المسؤولية أن يكون من غير الممكن توقعه» ويستحيل دفعه أو 
التحرر i.‏ فإذا أمكن توقع الحادث حتى لو استحال dads‏ انتفت dic‏ صفة القوة 
dal‏ ولا يلزم لاعتباره ممكن التوقع أن يقع وفقاً للمألوف من الأمور» بل يكفي 
لذلك أن تشين الظروف والملابسات إلى احتمال حصوله؛ ولا pbb‏ أن يكؤن المدين قد 
ele‏ بهذه الظروف إذا كانت لا تخفى على الشخص شديد اليقظة والتبصر؛ GY‏ عدم 
إمكان التوقع اللازم لتوفر القوة القاهرة يجب أن يكون مطلقاً Y‏ نسبياًء فالمعيار في 
هذه الحالة موضوعي لا ذاتيء soirs‏ قرافن ل القاهرة بيذ dedi‏ من les‏ هن 


)1( انظر في ذلك: 
A. Crosio, Les dispositions protectrices du débiteur, petites affiches, 6‏ 
décembre 1990, n? 155, p. 4. Voir aussi, PH. Le tourneau,L. Cadiet, Droit de la‏ 
responsabilité, Dalloz, 1998, n? 911, p. 298.‏ 
J- m. Pontier, L'imprévisibilité, Rev. dr. publ. 1986, I, p. 8. (VY)‏ 
(M)‏ اعتبرت محكمة التمييز في أحد أحكامها أن عملية السرقة بالسلاح بالنسبة لشركة JE‏ 
بضائع لا تشكل قوة قاهرة لعدم توفر شرط عدم التوقع 
V. Cass. com., 3 oct. 1989, Bull. civ. IV, n?346; JCP G, 1990. II. 21423, concl.‏ 
Jéol; RTD civ., 1990. 87, obs. P. Jourdain.‏ 
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سلطة محكمة الموضوع ولا رقابة عليها في ذلك متى أقامت قضاءها على أسباب 
سائغة تكفى ON aland‏ 

بناءَ على ذلك» يمكن القول ob‏ حالة الإعسار عبارة عن Sule‏ غير متوقع 
الحدوث وخارج عن إرادة المدين» لاسيما عند الأخذ بالاعتبار تغير حالة المدين المالية 
نتيجة تغير وضعه المالي وتدهورهء فكثير من المدينين يكونون في وضع مالي صعب 
خطير مثقل بالديون» مما يجعل تنفيذ التزاماتهم فى وضع المستحيلء ومع ذلك قد لا 
هل ذلك القرل Gat a ۷ Hae qs oF deas‏ تحت مفهوم القوة القاهرة 
إذا ما قارنا تلك الحالة وفقاً لمعيار الرجل العادي» فقد يظهر أن كثيراً من المدينين لم 
يتنبأوا بتلك الظروفء ومع ذلك هم بعيدون كل البعد عن حالة الإعسارء إلا أنه لا 
يمكن قبول تلك الحجة إذا قبلنا بعدم وجود حالة فردية مطابقة بشكل مطلق لحالة 
أخرىء فإذا كان تقدير القوة القاهرة يكون من خلال معيار موضوعي وليس من خلال 
معيار ذاتي شخصيء فمن المتصور أن تكون حالة مدين معين وظروفه أكثر خضوعاً 
وتأثراً بالأوضاع الاقتصادية من مدين Gal‏ بالإضافة إلى أن القضاء الفرنسى - كما 
Mil) = GL. GU‏ .يعي ew)‏ قي Gy bl ole cay‏ الشخضية Gral‏ 
كالمرض والبطالة التي تمنع من تنفيذ التزامات الشخصء على الرغم من أنها ترجع 
لشخص المدين ولا يكون مصدرها حادث خارجيء إلا أنها وإن كانت غير إرادية من 
المدين فلا مفر منها في كثير من الأوقات» وإن كان من الصعب وضع تعريف 
موضوعي لشرط عدم التوقعء إلا أن ذلك لا يمنعنا من القول بأن: لا شيء في ذاته غير 
متوقع» فهذا يجيز بالتالي GAY‏ بالاعتبار حالة الإعسار كحالة غير متوقعة ولو نسبياً. 

ويقصد بعدم GLUE‏ الحادث للدفع «Un événement irresistible»‏ عدم تمكن 
الشخص من توفير الوسائل اللازمة لتنفيذ التزامه فى مواجهة الحادثء وهو بذلك 
يكون العنصر الذي لا يقهر من عناصر القوة Kg ati‏ وعدم قابلية الحادث للدفع 
تبرز لنا استحالة التنفيذ التى تقتضيه القوة القاهرةء فإن كان شخص المدين لديه من 
الوسائل التى GSS‏ من نشم tulad‏ وبافتراض GLA land nas‏ ومرهقاء iiss‏ 
المدين مسؤولة عن عدم سداد qual‏ وتقدير توافر استحالة دفع الحادث بهذا المعنى 


)14( انظر: الطعن رقم 47/١4٠‏ تجاري» جلسة ٠٤/۳/٠١‏ مجموعة القواعد التي قررتها محكمة 
التمييز» القسم الثالث, المجلد الأول» يوليى 885 ص NM‏ 

F. Chabas, Enc. D., rép. Civ., V. force majeur. n°30, P. Jourdain, J.CI. resp. (Y-) 

civ. et ass., fasc. 160, n? 123. 
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ترجع إلى معيار موضوعي من خلال معيار الشخص العادي بنفس حالة المدين 
وظروفها وبنفس 035 وقوع Ostet‏ 

فاستحالة التنفيذ ترجع إلى عدم مقدرة المدين على فعل شىء للحماية من ذلك 
الحادث وقت حدوثه؛ أو قبل وقوعه لدفعه لعدم توافر وسائل ids‏ الالتزام» فالقضاء 
يتشدد فى تقدير قيام استحالة الدفع من خلال ما يقتضيه من توافر استحالة مطلقة 
Yee dose gaily Us‏ :أن Gl‏ في ai Gd‏ كن Ua jue gnus‏ 
الإعسار كالقوة القاهرة» وذلك للطبيعة الخاصة لمحل التزام المدين. 
ثانياً - أسباب تعود إلى ما ترد عليه الاستحالة: 

إن القضاء الكويتي يستند في أحكامه المتعلقة بالاستحالة إلى طبيعة محل التزام 
المدين» فقد قضي بأن: "الالتزام الذي ينصب على أداء مبلغ من النقود هو التزام قابل 
بطبيعته للتنفيذ ولا ترد عليه الاستحالة الموضوعية C‏ فالإشارة إلى قابلية الالتزام 
للتنفيذ وبالتالي عدم ورود الاستحالة عليه ترجع - كما هو واضح - إلى طبيعة محل 
الالتزام» وهذا الأخير إما أن يكون شيئاً معيناً بذاته أى معيناً بنوعه ومقداره ودرجة 
جودته"". Tab‏ كان محل التزام المدين os‏ معيناً degi‏ فإنه لا مجال للحديث عن 
الاستحالة وإعفاء المدين من تنفيذ ما التزم eo‏ فالبائع الذي يلتزم بتسليم قدر معين 
من الغلة غير المعينة بذاتها لا يعفى من التنفيذ العيني بحجة أن ما في مخازنه منها 


(١؟)‏ وفقاً للقضاء الفرنسي يعتبر شرط عدم قابلية الحادث للدفع أى استحالة دفعه إن لم يكن 
المعيار الوحيد فهو على الأقل الجوهري في مفهوم القوة القاهرة. 
Selon la première chamber civil «L’ irrésistibilié de l'événement est, à elle seule,‏ 
constitutive de la force majeure, lorsque sa prevision ne saurait permettre d'en‏ 
empêcher les effet». 9 mars 1994, JCP éd. G 1994, I, n? 3773, n? 6, obs. Viney‏ 
G. La chamber commerciale, quant à elle, a fait sienne cette solution en‏ 
préciant que «L’ irrésistibilié de l'événement est, à elle seule, constitutive de la‏ 
force majeureA lorsque sa prevision ne saurait permettre d’en empécher les‏ 
effet, sous reserve que le débiteur ait pris toutes les mesure requises pour éviter‏ 
la réalisation de l' événement» ler oct, 1997, D. 1998, som., p. 199, obs.‏ 

Delebecque ph. 

(YY)‏ الطعن رقم AE /VA‏ مدنيء جلسة ١٠/١٠/٤۱۹۹ء‏ مجموعة القواعد القانونية التي قررتها 
محكمة التمييزء القسم SIL‏ المجلد الأول» يوليو ASA‏ ص VIVA‏ مجلة القضاء والقانونء 
يوليو AAA‏ السنة الثانية والعشرونء الجزء الثاني» ص oY‏ الطعن رقم 44/١5‏ مدني 
جلسة /٠١/٠١‏ ٤۱۹۹ء‏ مجلة القضاء والقانون» يوليو ASA‏ السنة الثانية والعشرونء الجزء 
الثانى» ص ٠5‏ 5. 

(YY)‏ كما هى وارد في نص المادة ٠١١‏ من القانون المدني. 
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قد هلك بقوة قاهرةء وهذا الأمر ينطبق كذلك على المدين الملتزم بدفع مبلغ معين من 
النقودء فلا يعفى من تنفيذ التزامه العينى بحجة زيادة التزاماته المالية على حقوقه 
المالية وعدم قدرته على سداد ما هو ملتزم به تجاه الدائن. 

فالنقود - محل التزام المدين - من الأشياء المثلية» ويقصد بذلك US‏ هى وارد 
في نص المادة YA‏ من القانون المدني "ما تماثلت آحادها أو تقاربت بحيث يمكن أن 
يقوم بعضها elis‏ بعض عرفاً بلا فرق يعتد eo‏ وتقدر في التعامل بالعد أو الكيل أو 
coal‏ أن glia, « oai‏ المثلية الوارد فى الخص المذكور عبارة عن صفة للأشياء 
اف Ati bes GS eo ao Sed‏ 

وما دامت فكرة المثلية للشىء تجد مجالاً لها عندما يكون محل التزام المدين 
مبلغاً من a0‏ 5 فإمكانية التماثل والتبادل بين الأموال قائمة بشكل كاملء مما 
يعنى أن التزام المدين بسداد الدين يبقى قائماً على الرغم من الصعوية أى عدم 
Sage SOR sled TNR EE‏ .اة فى Hae‏ بابي 
محل als)‏ كمعيار للاستحالةء ولا يأخذ بعين الاعتبار الاستحالة الشخصية لتنفيذ 
الالتزام الناشئ عن أسباب متعلقة بالمدين أى بإمكانياته الاقتصادية والتي Y‏ ترتبط 
ارتباطاً موضوعياً بالأداء المستحق "» فالاستحالة النسبية التي ترجع إلى ظروف 


المدين دون الآخرين من عامة الناس لا تعفيه من تنفيذ التزامه تجاه الدائن(". 


وإذا كان القضاء يأخذ بالاعتبار طبيعة محل التزام المدين المتمثل بمبلغ من 


(VE)‏ فتحديد كون الشيء bike‏ يكون من خلال الصنف والجودةء ومع ذلك لا نستطيع الحديث 
قانونا عن جودة وصنف للنقودء فالمدين بميلغ من النقود يستطيع دفع ما هو مستحق عليه 
من ديون سواء أكانت النقود المدفوعة ورقية أم معدنية» فالالتزام الذي يقع على عاتق المدين 
بتقديم شيء من صنف متوسطء وفقاً للمادة 1١‏ من القانون المدني» في حالة عدم تحديد 
ترجا اليد Y‏ مجان لتطبيقه في Ma‏ كوخ التزام المديخ Ga‏ من sagi.‏ انط قي Lot‏ 
المثلية والأشياء القيمية: إبراهيم الدسوقي أبى الليلء أصول القانون نظرية الحقء دار الكتب» 
ed‏ ف EVE‏ ص AY‏ 

OV عبد المنعم فرج الصدةء أصول القانون» دار النهضة العربية» دون سنة نشرء ف‎ (Yo) 
EN 

(Y3)‏ انظر في مفهوم الاستحالة الموضوعية كسبب من أسباب انقضاء الالتزام: عبد الوهاب 
الروميء الاستحالة وأثرها على الالتزام العقديء دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي والقانون 
المدنى» دار النهضة العربية NAVE‏ ص AA‏ 

ME عبد الوهاب الرومي» مرجع سابق» ص‎ (YV) 
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المال كشىء مثلىء فيترتب على ذلك أن تنفيذه ليس مستحيلاً استحالة كليةء فالأمر 
الذي iih‏ إلى الاستحالة الكلية هو الهلاك الكلي لمحل التعاقد والمتمثل في زواله من 
الوجود بمقوماته الطبيعية بسبب قوة قاهرة أو حادث مادي بفعل الإنسان» وبناء على 
ذلك فإن مسالة الهلاك الكلى لا تكون إلا حيث يكون محل الالتزام شيئاً معيناً بالذات» 
Ld‏ إذا كان محل الالتزام شيتاً معيناً بالنوع فلا مجال للحديث عن الهلاك الكليء 
فالقاعدة العامة إن "المثليات لا i elles‏ كما أن حالة الإعسار تعتبر مانعاً قابلاً للزوال 
فى المستقبل خلال فترة قد تطول أو تقصرء فاستحالة التنفيذ بسبب الإعسار ليست 
سم نهائية وإنما وقتية تزول بتحسن ظروف المدين المالية“. 
المطلب الثاني 
عدم إمكانية تخفيض مبلغ الدين أو فوائده 

من المعلوم أن المشرع الكويتي أراد بنظرية الظروف الطارئة الحماية القانونية 
لأحد المتعاقدين من النتائج التي تترتب على إخلال التوازن الاقتصادي للعقدء فالمادة 
٨۸‏ من القانون المدنى C sux‏ تجيز للقاضى بعد الموازنة بين مصلحة الطرفين 
أن يرد الالتزام Sigil‏ إلى الف لرل ن sud‏ من مداه أى يزيد في مقابله» عندما 
تطرأ بعد العقد وقبل تمام تنفيذه ظروف استثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعها عند 
إبرامه» وترتب على حدوثها أن تنفيذ الالتزام الناشئ عنه» وإن لم يصبح مستحيلاًء صار 


(YA)‏ عبد الوهاب الرومي» مرجع سابقء .١1١‏ وانظر كذلك: الطعن رقم ٠٠٠١٠/٤٠١‏ تجاري» 
جلسة 94/؟7/5١٠٠,‏ مجموعة القواعد القانونية التي قررتها محكمة التمييز» القسم الخامس» 
المجلد الثالث» ديسمبر ۲۰۰۸» رقم القاعدة YVA Yo‏ الطعن رقم ۲۹٦/۰۲۳‏ تجاري» 
جلسة ۱۹۹۸/١/١‏ مجلة القضاء والقانون؛ السنة VV‏ الجزء الأول ص ؟. 
(YA)‏ يقابل هذه المادة في القانون المدني الفرنسي المادة ١١45‏ التي تنص على أنه: "إذا حدث 
تغير في الظروف غير ممكن توقعه وقت إبرام العقد» ترتب عليه أن صار التنفيذ باهظ الكلفة 
بالنسية للح الأظرافه الذي لم يقل تسل تبعة هذا cual‏ يكن لهذا a‏ أن alley‏ هن 
المتعاقد معه Sule]‏ التفاوض على العقدء على أن يستمر فى تنفيذ العقد أثناء إعادة التفاوض. 
في حالة فشل إعادة التفاوض أى رفضه يجوز للأطراف الاتفاق على فسخ العقد اعتباراً من 
التاريخ ووفقاً للشروط التي يحددونهاء أو الطلب من القاضيء أن يقوم بتطويع العقد. في حالة 
عدم الاتفاق» خلال Baa‏ معقولة» يمكن للقاضيء بناء على طلب أحد الأطرافء تعديل العقد أو 
إنهاؤه» اعتباراً من التاريخ وفق الشروط التي Lain‏ انظر في ذلك: 
Ph. Dupichot, La nouvelle résiliation judiciaire pour imprévision, in réforme du droit‏ 
des contrats et pratique des affaires, dir. Ph. Stoffel-Munck, Dalloz, 2015, p. 73.‏ 
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geli liis = با فان ا فعلى سول الال‎ anus Sas ادن‎ Gays 
توريد — بتخفيض الكمية التي التزم‎ die المشار إليه — يمكن للقاضي أن يحكم — بصدد‎ 
iil sad كار هه ونك ا‎ ali ل ا من‎ e deas روف‎ nad 
التزم به المشتري» وقد يحكم القاضي بوقف تنفيذ الالتزام مؤقتاً إذا كان الظرف الطارئ‎ 
مما يتوقع زوال أثره في وقت قريبء كما لو تعهد مقاول ببناء مبنى» وبسبب ظروف‎ 
ولكنه ارتفاع وقتي يوشك أن يزول» فيحكم‎ d uus الحرب ارتفعت أسعار مواد البناء ارتفاعاً‎ 
." القاضي بوقف التنفيذ مؤقتاً إذا لم يكن في هذا الوقف ر لون العمل‎ 

وإذا افترضنا هنا أن مصدى التؤام المدين بسداد ميلع الدين ga‏ العقن dad‏ يمكن 
للمدين الذي أصبح معسراً ما بين وقت إبرام العقد ووقت تنفيذه» نتيجة لحادث أو 
Lyf‏ اقتضادية؛ Qj‏ يتمسك ينظرية الظروف الطارقة لكي يحكم اله القاضى. Si.‏ 
بتخفيض مبلغ الدين بنسبة معينة حتى لا يكون تنفيذ الالتزام مرهقاً له, أى يحكم له 
بوقف تنفيذ الالتزام مؤقتاً إذا كان إعسار المدين مما يتوقع زواله في وقت قريب. 

إن مناط أعمال نظرية الظروف الطارئة أن يحدث بعد انعقاد العقد وقبل تمام 
تنفيذه ظرف طارئ استثنائي عام لم يكن في الحسبانء ولم يكن في الوسع توقعه عند 
التعاقد ومن GLE‏ أن يجعل من تنفيذ الالتزام Vika ye‏ والمقصود بالظرف الطارئ 


)۳١(‏ إن نظرية الظروف الطارئة لا يقتصر إعمالها على عقود المدة فقط بل تطبق Lad‏ على أي 
عقد متى كان تنفيذه لم يتم عند حدوث الظرف الطارئ» كما لو كان العقد بيعاً لم يتم فيه 
alias‏ كامل imm aly Gall‏ مكة المي إلى المشتري بالتسجيل. انظ الطعن ٠٠/٠١٠‏ 
مدني» جلسة 1٤/۲/۲١‏ مجموعة القواعد القانونية التي قررتها محكمة التميينء يوليو 
4 القسم الثالث: المجلد الثالث. ص VE‏ انظر في ذلك: الطعن رقم ٤١‏ لسنة 44 
مدنيء جلسة ٠١/١/٠١‏ مجلة القضاء والقاتونء ديسمبر AAA‏ السنة الثالثة والعشرون, 
sda‏ الأول VE Go‏ الل acl gil ogame 1353/5/55 ades giles 6۷ ply‏ 
القانونية التى قررتها محكمة التمييز» يوليو ١۹۹٠ء‏ القسم الثالث» المجلد NYO cali‏ 

(Y3)‏ انظر: محسن عبد الحميد البيه» النظرية العامة للالتزامات» مصادر الالتزام» الجزء الأول 
المصادر الإراديةء المطبعة العربية الحديثةء دون سنة طبعء ف ۲۷۷» ص A505‏ 

ol (YY)‏ في شروط الظرف الطارئ محي الدين سليم» نظرية الظلروف. BLL‏ بين القانون 
المدنى والفقه الإسلامىء» دراسة مقارنة» ۷٠٠۲ء‏ دار المطبوعات الجامعية» ص YEE‏ محمد 
السناري» الضوابط القانونية لتطبيق نظرية الظروف الطارئة في مجال العقودء دار النهضة 
العربية» دون سنة نشرء ص EY‏ وما بعدها. محمد عبد الرحيم one‏ الوجيز في نظرية 
الظروف الطارئةء السلسلة القانونيةه NAAV‏ ص TV‏ محمد حسام لطفيء النظرية العامة 
للالتزام» مصادر الالتزام» Ye SANAAA‏ ص AV‏ نظرية الظروف الطارئة كنظرية القوة 
القاهرة تماماً لا تكون إلا بالنسبة للحوادث التي لم تكن في الحسبانء ولم يكن في الوسع = 


vr asc pilika o ه121‎ 


الاستحالة المالية للأفراد في سداد الديون (القروض) بسبب أزمة (كورونا): الأسباب والحلول 





الاستثنائي الحادث الذي يندر 985 Ode‏ فإذا كان الحادث بحسب المألوف من شئون 
الحياة مان dS grad‏ فى خسان الكل لاي ويدرل عة قلا مجان dol‏ 
نظرية الظروف الطارئة لعدم تحقق الصفة الطارئة OY) sala‏ 

والوقت الذي يعتد به في اعتبار إذا ما كان الحادث الاستثنائي متوقع الحصول 
أو غير متوقع هو وقت التعاقد» بحيث لا يكون في مقدور الشخص العادي أن يتوقع 
حصوله فى هذا الوقت» وبصرف النظر عن توقع المدين فعلاً حصول الحادث الطارئ 
أى عدم LORE‏ فالففيان فى Weal Balai) seed‏ من ade.‏ هن مار موشنوعي 
وليس ذاتياً يتعلق بشخص المدين وظروفه الخاصة»ء فلا يحق للمدين المطالبة m‏ 
آثار العقدء وفقاً لنظرية الظروف الطارئةء دون أن يكون الحادث شاملا لعامة الناس). 


كما يلزم أن يكون من GLE‏ الحادث الذي وقع أن يجعل تنفيذ الالتزام بالغ 
الإرهاق بالنسبة للمدين» والإرهاق غير الاستحالةء فهذه الأخيرة تؤدي إلى الإعفاء من 
الالتزام» Lt‏ حالة الإرهاق فإنها تعنى إمكانية التنفيذ ولكنه تنفيذ يرهق المدين إرهاقاً 
شديداً يجاوز السعةء فيلحق به خسارة غير معتادة تزيد على الخسارة العادية المكوفة 
في التعامل» والتي يتحملها أي متعاقد عند التنفيذء فتنقلب اقتصاديات العقد وتختل 


= توقعها عند إبرام العقد. ويتخذ هنا معيار موضوعي قوامه الرجل المعتادء وليس معياراً 
شخصياً قوامه المتعاقد نفسه الذي يتمسك بتطبيق نظرية الظروف الطارئة» وكون الحادث 

متوقعاً Jf‏ غير متوقع Uline‏ واقع» تخضع في تقديرها لقاضي الموضوع. 
(YY)‏ انظر: محمد محي سليم» نظرية الظروف الطارئة» مرجع سابق» ص YO‏ محسن عبد الحميد 

البيه» مرجع سابق» ف ۲۷۳ ص Yoo‏ 
(YE)‏ وإن كان يشترط في الظرف الطارئ الذي من GLE‏ الإخلال باقتصاديات العقدء أن يكون غير 
متوقع ولا يمكن dads‏ إلا أنه يكتفي بأن تكون آثار الظرف الطارئ هي التي لم يكن في 
الإمكان توقعها ولو كان الظرف ذاته ody YA‏ إبرام العقد وأدركته آثاره عند تنفيذه. انظر: 
الطعن» رقم 88/١454‏ تجاريء Une VAAA/VY/YO Lule‏ القضاء والقانون» يونيهء 
5 السنة السادسة عشرةء العدد الثانى» ص YOO‏ ويشترط أن يكون الظرف الطارئ 
خارجاً عن إرادة المتعاقدين. انظر: الطعن رق ۰۴٤‏ إداري» جلسة 5٠05/١١/٠١‏ 
مجموعة القواعد القانونية التي قررتها محكمة التمييز» أبريل ,2٠١59‏ القسم الخامس» المجلد 
الثامن» ص BA,‏ 
(Yo)‏ الطعن رقم 97/١79‏ تجاريء جلسة 5A /Y/5‏ مجموعة القواعد القانونية» يونيى 25٠١5‏ 
القسم col E‏ المجلد الخامس» ص .5١5‏ 
(Y3)‏ محمد السناري» الضوابط القانونية لتطبيق نظرية الظروف الطارئة في مجال العقود» مرجع 
سابق» ص LEO‏ 


مبلة اللقوقا tt aise‏ سس 


د. خالد الضفيري 





deis ad stall aa" sets dede کا ار کی نكي اكبيد‎ VES 
من القانون المدني رخصة‎ VAA القاضي لرد الالتزام إلى الحد المعقول طبقاً للمادة‎ 
من القانون يجب استعمالها حال تحقق شروط معينة أهمها شرط الإرهاق الذي أصاب‎ 
مما يدخل فى السلطة التقديرية لمحكمة الموضوع:‎ cfs lal المدين من جراء الحادث‎ 
MAY ومناط هذا الإرهاق الاعتبارات الموضوعية لا الظروف المتعلقة بشخص المدين‎ 
ومفاد ذلك أن نظرية الظروف الطارئة تقتضى أن يكون الحادث متعلقاً ومتصلاً بشكل‎ 

مباشر بالعقد ذاته". ١‏ 


(TV)‏ الطعن ۹٤/۲١‏ تجاري» جلسة /1/٠١‏ ٤۱۹۹ء‏ مجموعة القواعد القانونية التي قررتها محكمة 
التمييز يوليى AAA‏ القسم الثالثء المجلد الأول» ص N35‏ 

(YA)‏ الطعنان رقما Ys‏ 45/88 تجاري» جلسة VAAV/T/VV‏ مجلة القضاء والقانون, 
السنة الخامسة والعشرونء الجزء الأول» ص .١٠١‏ الطعن رقم 9554/5١‏ تجاري» جلسة 
7م مجموعة القواعد القانونية التي قررتها محكمة التمييز» يوليو ۱۹۹۹ء القسم 
الثالثء المجلد الأول ص .١5‏ الطعنان ۱۹١۹١/٠٠١ ١۱۱‏ مدنيء جلسة ۹۹41/١/٠١‏ 
والطعن ٠١/٠١‏ عمالي» جلسة ATV/V/VE‏ مجموعة القواعد القانونية» يوليو ۱۹۹۹ء القسم 
الثالثء المجلد الأول» ص VYN‏ 

)14( إن عجز صندوق الزمالة عن الوفاء بحقوق الأعضاء يتعلق بظروفه الخاصة ولا صلة له بذات 
عقود الاشتراك في الصندوق والمساس بالتوازن الاقتصادي لالتزامه. انظر: الطعن رقم 
23/57 تجاري» جلسة ۱۹۹۸/١/١‏ مجلة القضاء والقانون» السنة السادسة والعشرون» 
الجزء الأول ص Mt‏ 


vr asc Ltd an | SHE 


الاستحالة المالية للأفراد في سداد الديون (القروض) بسبب أزمة (كورونا): الأسباب والحلول 





المبحث الثانى 
dass‏ معالجة حالة الاستحالة AIL)‏ 
يتضح لنا أن من خصائص معالجة حالة الاستحالة المالية في سداد الديون وفقاً 
للقانون الكويتي أنها معالجة قضائية (ii,‏ للقواعد العامة للقانون المدني (المطلب 
الأول)» وبالمقابل نلاحظ أن المشرع الفرنسى أوجد نظاما قانونيا خاصا للمستهلك 
إلى معالجة مختلطة قانونية وقضائية (المطلب الثاني). 


المطلب الأول 
المعالجة القضائية وفقاً للقواعد العامة 

نقصد بالمعالجة القضائية لحالة الاستحالة في سداد الديون إمكانية منح القاضي 
للمدين أجلاً لسداد الدين أى تقسيطه (Ml)‏ وإذا توافرت الشروط اللازمة لذلك وفقاً 
لما يسمى بنّظرّة الميسرة (ثانيا). 
أولاً - وقف سداد الدين أو تقسيطه: 

إن القواعد العامة للقانون المدنى تضمنت ما يسمى بِنَظِرَة الميسرة»ء أو بمعنى 
آخن edly uals dais)‏ لستحفاق euni canali Lisa] J cual‏ يجوز cuia‏ طلب 
cells‏ سواء أثناء نظر الدعوى التي يرفعها الدائن للمطالبة بحقهء أو أثناء مباشرة الدائن 
لإجراءات التنفيذ» وفي هذا الخصوص ليس لطبيعة الالتزام العقدية أو التقصيرية أية 
أهمية في إمكانية تأجيل الدين أى تقسيطه؛ طالما كان الأمر راجعاً للقاضي ولأسباب 
تعول لحالة المدين» دون حاجة إلى وجود اتفاق صريح أى ضمني في i‏ المدين 
ons‏ النية أجلاً لتنفيذ التزامه» ودون أن يكون للدائن الحق في اللجوء إلى التنفيذ 
PR‏ في هذه i C OS‏ 

لذلك فالمادة 5٠١‏ من القانون المدني الكويتي تسمح للقاضي بمنح المدين على 


حساب الدائن — بشكل استثنائى — مدة زمنية معينة لتنفيذ التزامه"“ خصوصاً 


)+£( انظر: 
Ph. Soustelle, Les délais judiciaries different l'exécution de l'obligation, Thése‏ 
Saint-Etienne 1996, n? 23 s., p. 26.‏ 


(£V)‏ وفقاً للبند خامساً من المادة ٠١١١‏ من القانون المدني الفرنسي فإن Baal‏ الزمنية الممنوحة 
للعديق. لا iius Salat‏ 


مبلة اللقوقا rade‏ سس 


د. خالد الضفيري 





عندما يكون محل التزامه مبلغاً من ah‏ فالسمات الأساسية لنظرة الميسرة 
تكمن فى طبيعتها الفردية وآثارها المحدودةء فهى لا تمنح إلا للالتزام المتوفر فيه 
شويظ Kile‏ ١ا2‏ من اتون التي Gedy‏ أن كي لها كاي على «التصائيات 
الالتزام» ولا تسري فى مولحية فة deal‏ طا لسا شت d‏ الق ةة 
الميسرة» في هذا الإطارء عبارة عن وقف مؤقت لتنفيذ الالتزام» فالقاضي يجتهد من 


خلال منح المدين Sef‏ لسداد الدين أو تقسيطهء لتحديد ميعاد جديد مناسب لمصلحة 
المد (£V).‏ 
یں 


وإذا كانت الفقرة الأولى من المادة ٤٠١‏ تأخذ luas‏ وجوب تنفيذ الالتزام متى 
ترتب فى ذمة المدين على وجه باتء فإن الفقرة الثانية للمادة المذكورة تأخذ فى المقايل 
Sesh xau‏ حالة المدين مع مراعاة عدم الإضران بالدائن: فالقاضي MEM‏ د فى 
حدود المدة التى يقدرها لتمكين المدين من الوفاء - تأجيل المبلغ المستحق للدائن أو 
اقم gi‏ تعفن بالإجازة للقاضي — إذا لم ته نص شي الارن اع 38$ 
او إلى ل cai‏ مقط path‏ لوق اه Al,‏ ك ولم Gall gab‏ 
Ram $2‏ 
ثانياً — شروط وقف سداد الدين أو تقسيطه: 

SH الدين‎ laud Mat المدين‎ eie حالة الأفسان من الحالات الى تستوجب‎ of 
مدى الإعسار الذي يستوجب استفادة‎ six di تقسيطه»ء إلا أن التساؤل الذي‎ 
يقنترط الحصول المدين: على‎ fed المدتي»‎ quail المدين من حكم المادة 41 من‎ 
کن مف اعفار مکل نهد ارا راا‎ a ل اك الست‎ 
بمعنى أنه لا يرجى منه الاقتدار على الوفاءء أو يكفى أن يكون غير قادر على سداد‎ 
4 Hah على‎ doti منه‎ aos الوق ولكن‎ cda] ديق الداكق‎ 


(EY‏ انظر: 
Ph. Soustelle, Thése préc., n? 31, p. 31. pour qui les délais de grace semblent x:‏ 
désormais limités aux obligations de sommes d'argent au motif que ces‏ 
obligations sont les seules qui sont susceptibles de faire l'objet d'une véritable‏ 
exécution forcée en nature. Quant aux obligations de faire ou de ne pas faire,‏ 
elles se résolvent en principe en dommages et intéréts en cas d'inexécution de la‏ 
part du débiteur. L'intervention du délais de gráce en ce domaine n' a alors‏ 
guére de sens puisque le délais s'envisage exclusivement comme une simple‏ 
mesure d'exécution.‏ 
(EY)‏ انظر في شروط نظرة الميسرة وآثارها: عبد الرزاق السنهوري ومصطفى الفقيء الوسيط في شرح 
القانون المدني» انقضاء cal aly!‏ دار النهضة العربيةء الطبعة الثانيةء AE‏ ص 5١5‏ وما بعدها. 


vr asc tall an O 


الاستحالة المالية للأفراد في سداد الديون (القروض) بسبب أزمة (كورونا): الأسباب والحلول 





يمكن القول: إن معيار الاستفادة من الأجل القضائى المقرر فى المادة 5٠١‏ معيار 
اكمس كرتف على روف الو راه wey A‏ هر على E‏ اا 
PANT Je 3l‏ كل ذلك يخضع للسلطة التقديرية لقاضى الموضوعء فإذا كانت الحالة 
المالية للمدين تبرر للقاضي تطبيق الحكم الوارد في المادة 5٠‏ بمنح المدين Val‏ 
للوفاء أو تقسيط الدين» فإن عدم قدرته على الوفاء بالدين بعد انقضاء الأجل أو الوفاء 
بالأقساط تمنع القاضى من Gabi‏ ذلك الحكم» فينبغي تحقق الشرطين la‏ - حالة 
المدين وقدرته على الوفاء - فإن تخلف أحدهما امتنع de‏ القاضى تطبيق حكم المادة 
٠‏ من القانون المدنيء فالمدين المعسر الذي بل sud os heals‏ 
منه الاقتدار على الوفاء لا فائدة من منحه أجلاً للوفاء س 


اتسين وغين Cl sul,‏ كان قادرا على ارقا E) Me‏ فنَظِرَة الميسرة وفقاً 


(i£)‏ انظر في ذلك: المذكرة الإيضاحية للقانون المدني ص ۲۳۲ تعليقاً على نص المادة 5٠١‏ حيث 
تبين بأن للقاضي أن يمهل المدين في الوفاء أو يمنحه ما يسمى EBS‏ الميسرة إذا توافرت في 
الموضوع الأسباب المشروطة قانوناً لذلك» إذ يجب أن تكون حالة المدين تستأهل TRES,‏ 
المنحةء وبالتالي فلا يجوز أن تعطى لمن تعمد عدم الوفاء أو قصر فيه قصوراً بين أو لمن كان 
معسراً لا يرجى منه الاقتدار على الوقاء كما يجب ألا يكون من شأن الَظْرَّة إلحاق ضرر 
شديد بالدائن» فلا وجه BEY‏ المدين إذا كان السبيل إلى ذلك هو إنزال الأضرار البالغة بالدائنء 
ويلزم أخيراً ألا يوجد نص في القانون يمنع M Sok‏ يتعين Maie‏ التزام حكمه »> وغني عن 
البيان أن القاضي عليه أن يقدر مدى النظرة بالمدة الضرورية لتمكين المدين من الوفاء. وتطبيقاً 
للنص المذكور فقد قضى بأن "حالة المطعون ضده تستدعي أن يقسط مبلغ الدين عليهء إذ هو 
متزوج وله أربعة أولاد ويرعى مصالح إخوته بعد وفاة coully‏ وأنه لا يوجد نص في القانون 
يمنع من delli‏ وأنه لا يترتب على التقسيط ضرر جسيم بالطاعنين بعد أن تعهد لهما المذكور 
في ۱۹۸٤‏ بسداد مبالغ الدين على أقساط شهرية تقل قيمة كل is‏ عن القسط المقضي بهء 
وقاما بإعادة تعيينه في 1185 في ذات الوظيفة التي كان يشغلها قبل إنهاء خدمته» وكان هذا 
الذي خلص إليه الحكم المطعون فيه له أصل ثابت بالأوراق ويواجه دفاع الطاعنين» وكانت 
أوراق الدعوى خلواً مما يفيد تعمد المطعون ضده عدم الوفاء بالدين أو تقصيره فيه أو أنه 
pana‏ :ومن م فإن الحكم casali‏ فيه إذا ايد حكم dul Gana‏ درج الى فضي بان lade‏ 
الدين على المطعون ضده يكون قد أصاب صحيح القانون» ويكون هذا النعي بالتالي في غير 
. الطعن رقم ۸1/٠١٠١‏ إداري جلسة VAAV/T/VO‏ مجموعة القواعد القانونية التي 
E ee‏ ؛ يونية ١۱۹۹ء‏ القسم الثاني؛ المجلد الثاني» ص AEN‏ 
)£0( فقد يكون لدى المدين من المال ما يكفي للوفاء بالتزامه» وليس في مقدوره مؤقتاً أن يقوم 
بالوفاء» كأن يكون لدى المدين عقار أى منقول يتعذر بيعه في الحال» فيطلب المدين مهلة حتى 
يتسع له الوقت اللازم لذلك. أو يكون للمدين موارد يتقاضاها فى مواعيد متعاقبةء كأجر عمله 
أو ريع ملكه» وهي كافية للوفاء لو قسط دينه. ١‏ 


aan‏ اللقوقا asc‏ سس 


د. خالد الضفيري 





لنص المادة 5٠١‏ لا تكون لحالة الإعسار الناتجة عن الاستحالة المستمرة فى الوفاء 
بالدين» فالمدين المعسر الذي لا يرجى منه الاقتدار على goals sig‏ لا das‏ 
الاستفادة من حكم المادة ٠٠١‏ من القانون المدني. 

وإذا كانت إمكانية حصول المدين على أجل للوفاء بالدين أى تقسيطه عليه تتوقف 
على قدرته على الوفاءء فيستخلص من ذلك أن الغاية من نَظِرَة الميسرة ليست لمعالجة 
حالة الإعسار بذاتها بل تنفيذ المدين لالتزامه من خلال الوفاء الكامل بالدين المستحق» 
فمعالجة حالة الإعسار تقتضي عدم قصر منح الأجل القضائي بشكل عام على المدين 
المقتدر على الوفاءء فينبغى الأخذ بعين الاعتبار عند طلب المدين S‏ للوفاء بالدين 
بجميع الظروف المحيطة به عامة كانت أو خاصةء فقد يكون إعسار المدين حسن النية 
زاجعا إلى ظروق GLE di ly Y Xuxs‏ الاقتصانية أن diia uas Gali‏ 
فالمشرع الفرنسي — على سبيل المثال — أخذ بعين الاعتبار لوقف تنفيذ التزام - في 
المادة 314-20 L.‏ من قانون حماية المستهلك - بحالة المدين المفصول عن العمل “. 

فإذا كان التزام المدين المعسر - كما رأينا - لا ترد عليه الاستحالة» ولا يمكن 
«bass‏ وفقاً لنظرية الظروف الطارئة أو الحصول على أجل للسداد عندما يستحيل عليه 
الوفاء بالدين» فإن القواعد العامة تبقى غير كفيلة وعاجزة عن تحقيق قدرٍ من الحماية 
القانونية لمواجهة حالة الإعسار بالنسبة للمدين الذي ينبغي عليه تنفيذ التزامه, دون 
مراعاة للظروف التي أدت به إلى ذلك. 


المطلب الثاني 
المعالجة القانونية والقضائية وفقاً للقواعد الخاصة 
إلى جانب إمكانية المعالجة القضائية من خلال إمكانية منح المدين Sat‏ لسداد 
الدين أو تقسيطه (à,‏ للقواعد العامة راعى المشرع الفرنسي في قانون حماية 


)£1( مجال تطبيق المادة 314-40 .1 من قانون حماية المستهلك الفرنسي يقتصر على القروض 

الاستهلاكية والعقارية حيث تنص الفقرة الأولى منها على ما يلي: 
L’exécution des obligation du débiteur peut étre, notamment en cas de‏ " 
licenciement, suspendue par ordonnance du juge d'instance dans les condition‏ 
prévues aux articles 1343-5 du code civil. L'ordonnance peut décider que,‏ 
durant le délai de grace, les sommes dues ne produiront point intérét ".‏ 

(£V)‏ انظر في تلك القواعد: 

V. Martineau-Bourgninaud, Procedures de surendettement des particuliers et 
rétablissement personnel. LGDJ, 2018. V. Vigneau, G- Xavier Bourin, Droit du 
surendettement des particuliers, Litec, 2007. 
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المستهلك (قواعد OY (Leola‏ الظروف غير المتوقعة التي يترتب عليها استحالة سداد 
المدين المستهلك جميع ديونه غير المهنية مستحقة الأداء أى المؤجلة“ وأياً كان 
مصدر تلك الديون» بحيث تتم معالجة تلك الحالة من خلال العديد من القواعد القانونية 
التى تنص على إمكانية تأجيل الوفاء بالديون المستحقة من خلال منحه Mal‏ للوقاء 
Lad audit‏ ية ففق القائرة distal‏ إن cual dolis‏ فى Ms‏ مةك بل ا 
ليع الا ca‏ إلى لخن اك iol one cd‏ خا saca.‏ السا = 
على إمكانية شطب أن gee‏ الدين بالنسية المدين المع الذي ليست له عصان مالية 
وأموال قابلة للحجز. 

ينص قانون حماية المستهلك على اختصاص لجنة معينة تمسى بلجنة المديونية 
المثقلة أو C RR aul‏ لتقوم على دراسة الحالات التى يمكن لها الاستفادة من الطرق 
aac E ucl‏ لاا ceras bs‏ الملاية dins anal dia‏ 
إذا تم التقدم بطلب لمعالجة الدين أى الديون تستطيع اللجنة — عند توفر شروط قبول 
الطلب - السعي لإيجاد تسوية اتفاقية بين المدين والدائنين» أى اقتراح أى فرض بعض 
Ll‏ 1598 وفقاً لإجراءات المعالجة العادية لحالة الاستحالةء أو أن يتم اللجوء 
إلى عملية شطب الديون دون تصفية أموال المدين أو معها وفقاً لشروط معينةء 
بحسب ما إذا كان لديه من الأموال الكافية لسداد USC aua‏ أن كيفية معالجة حالة 
الاستحالة تختلف باختلاف الحالة المطلوب معالجتها من استحالة السداد» وقبل 
التطرق لكيفية معالجة مثل هذه الحالة وفقاً للقواعد الخاصة لقانون حماية المستهلك 


(EA)‏ كالبطالة والطلاق والمرض على سبيل المثالء انظر في ذلك: 

Raymond G., Nouvelle réforme du surendettement des particuliers et des 
familles, ContratÀ conc., consom. 1999, n? 9, p. 8 et s., spec. p. 9; Sinay- 
Cytermann A., La réforme du surendettementÀ Les innovations de la loi du 29 
juillet 1998 de lutte contre les exclusion, JCP éd. G 1999, n? 4, p. 195. 

jsurendett كما أن القضاء الفرنسي يتوسع في تفسير مفهوم حسن النية بالنسبة للمدين:‎ 
Selon la jurisprudence frangaise, sont de bonne foi, non seulement les débiteurs 
victims des circonstance, mais encore ceux qui se sont surendettés par 
imprévoyance, sans l'avoir recherché de maniére consciente et réfléchie. Voir, 
Cass. lre civ., 14 mai 1992, RTD com. 1992. 864A obs. Paisant 


(EA)‏ انظر في تشكيل اللجنة: المادة L.712-4‏ من قانون حماية المستهلك. 
)0( انظر: المادة L.712-]‏ من قانون حماية المستهلك. 
)0( انظر: المادة L.712-2‏ من قانون حماية المستهلك. 
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الفرنسيء نبين بداية ما الشروط اللازم توفرها لقبول طلب المدين للاستفادة من 
Lies‏ المعالجة. 
أولاً - شروط قبول طلب معالجة حالة الاستحالة والأثر المترتب عليه: 
١‏ - شروط قبول طلب Ula dates‏ الاستحالة: 

حددت المادة 1..77-1 من قانون حماية المستهلك شرطين لمعالجة حالة 
الاستحالة المالية فى سداد الديون» الشرط الأول: توافر حالة الاستحالة» والشرط 
الثاني: أن يكون mI‏ خسن Rape? fei‏ 

الشرط الأول - توافر حالة الاستحالة بالنسبة للمدين: 

Des Qu ge L. 7101-1 Satali (34,‏ المسهاك فان الاسكدالة قي سداد 
الديون هى الاستحالة الظاهرة لسداد tigd unis ona guam‏ مسححفة القن 
Cog. cu‏ وبمقتضى هذا النص يعتبر الشخص معسراً عندما لا يكون قادراً على 
سداد ديونه CU AI AN‏ كالأقساط الشهرية المستحقة للقروض المصرفية 
الاستهلاكية أو مستحقات البطاقات الائتمانية أو الفواتير» وعادة ما يكون الشخص 
[os‏ لعدم قدرته على سداد Ste‏ ديون» ولكن عدم القدرة على سداد دين وحيد يكفى 
E EIS,‏ مضا AN pally‏ ك بخن Mee‏ لتمدين حك E‏ هي 
haad‏ عن فة elus ٠‏ كات tice‏ الأداء al‏ مؤجلةء فحالة الاستحالة التي 


(0Y)‏ هذه المعالجة خاصة بالشخص الطبيعي. وبمقتضى المادة L.711-2‏ يكون للمدين الفرنسي 
المقيم خارج الأراضي الفرنسية الاستفادة من ضوابط معالجة حالة الاستحالة إذا كان مديناً 
لدائنين مقيمين في فرنسا. 
(0Y)‏ انظر في ذلك الفقرة Y‏ من المادة 711-1 IL.‏ 
"La situation se surendettement est caractérisée par l'impossibilité manifeste de‏ 
faire‏ 
(o£)‏ انظر في ذلك: الشرط: 
J.Calais-Auloy, H. Temple, M. Depincé, Droit de la consommation, 10 éd.,‏ 
Dalloz, n?528. Selon la Cour de cassation La situation de surendettement‏ 
s'apprécie "au regard de l'ensemble des ressources du débiteur, quelle qu'en soit‏ 
l'origine et sans qu'il y ait lieu de s'attacher à leur caractére imposable". Cass.‏ 
lre civ., 18 févr. 1992: Bull. civ. I, n°57. La détermination de cette situation‏ 
implique de prend en compte tant ses ressources actuelle que future. Si les‏ 
ressources futures du débiteur lui permettent de payer ses dettes à leur‏ 
échéance, celui-ci n'est pas surendetté. V. Vigneau, G- Xavier Bourin, préc.‏ 
n?99,‏ 
(o0)‏ ولتحديد الديون غير المهنية يمكن الرجوع لمفهوم الديون المهنيةء فمحكمة النقض الفرنسية = 
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نظمها المشرع متعلقة بحالة الاستحالة الناتجة عن الديون الاستهلاكية وليست 
المرتبطة بالنشاط OY) ull‏ وبناء على ذلك فإن أي دين على المستهلك يجب أن 
يؤخذ بعين الاعتبار - ليس فقط الديون الناتجة عن القروض - بل حتى الديون 
العقدية الأخرى (كالأجرة) أو غير العقدية (كالضريبة) طالما كانت غير مرتبطة بأي 
نشاط مهن OV)‏ 


بالإضافة إلى كك Gall‏ قان Sail‏ الأشيرة من sul‏ 1711-1 تشي إلى Mo‏ 
tuisse‏ عة edili‏ وهي الات اكه عن uae.‏ فين fist sancli‏ 
cs AL MAT‏ أو عدم تنفيذه لدين بالتضامن مع مقاول Pi‏ شخصو أو شركة» إن النص 


2 


المشار إليه تضمن ما تناوله القضاء الفرنسي مسبقاً من اعتبار DUS‏ المدير لديون 
الشركة كفالة ذات طابع مهنيء وبالتالى لا يمكن اعتبارها من ضمن الديون التى تؤخذ 
بعين الاعتبار لتقدير حالة الاستحالة2”7. وبالمقايل اعتبرت محكمة التمييز الفرنسية 
أن الدين المكفول من قبل المدين لمصلحة أخيه من أجل شراء محل تجاري من ضمن 
الديون التى تحدد مدى استحالة سداد AP edi‏ 


الشرط الثاني - حسن نية المدين: 
قانون حماية المستهلك Sau‏ عن حماية المدينين عند الاستحالة فى سداد 


= عرفت الديون المهنية بأنها الديون التي تنشأ عن iala‏ النشاط المهني أو بسبب النشاط 
المهنى. 

Au d'abord, la jurisprudence de la Cour de cassation donnait des dettes 
professionnelles la définition suivant: "Les dettes professionnelles sont celle nées 
pour les besoins ou à l'occasion de la l'activité professionnelle du débiteur". 
Cass Ire civ., 31 mars 1992, 3 arrêts: Bull. civ. I, n? 107. Le 8 avril 2004, La 
Cour de cassation a modifiés a jurisprudence. Elle a adopté la définition 
suivante: "Les dettes professionnelles sont celles nées pour les besoins ou au 
titre d'une activité professionnelle". Cass. 2e civ., 8 avr. 2004: Bull. civ. II, n? 
190; D. 2004, p. 1383, obs. C. Rondy; RDC 2004, p. 953, obs. M. Bruschi; 
RTD com. 2004, p. 820, obs. Paisant. 


)03( إجراءات معالجة هذه الحالة خاصة بالأفراد وليس التجارء وبالتالي Y‏ تخضع للإجراءات 
الخاصة بالإفلاس التجاري. 

dalle (oV)‏ حالة الاستحالة وفقاً لقانون حماية المستهلك تشمل الديون الشخصية الآتية: ديون 
البنوك كالقروض الاستهلاكية أو العقاريةء الالتزامات المالية الناتجة عن الأعباء الاعتيادية 
للمستهلك كالإيجار» فواتير الكهرباء والماء كذلك الديون الناتجة عن الضرائب. 

Cass. Ire civ., 31 mars 2001: Bull. civ. I. 4 (cA) 

Cass. Ire civ., 31 mars 1992: Bull. civ. I. 107. (e^) 
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ديونهم» ومن الطبيعي أن تقتصر هذه الحماية من حالة الاستحالة على المدين حسن 
النية (C‏ ويبقى حسن النية مفترضاًء فالمدين لا يلتزم بإثبات أنه حسن النية» بل يقع 
عبء الإثبات على عاتق Gell‏ والدائنين بأن المدين سيئ C URS‏ لذلك لا يجوز 
للقاضي إثارة سوء نية المدين من تلقاء (uk‏ وتقدير توفر شرط Quam‏ نية 
ا عدمه يكون من خلال الرجوع لكل حالة على حدة وبشكل CU fed‏ 
بالتأكيد ليس المقصود بالمدين حسن النية المدين المفرط في الاقتراض مع dale‏ التام 
بعدم استطاعته على السدادء ولا المدين الذي لا يقوم بالسداد من أجل الاستفادة من 
إجراءات استحالة OY) feu‏ 


Y‏ - الأثر المترتب على قبول طلب المعالجة: 
معلوم أن قرار اللجنة بقبول lb‏ المدين يعني قبول معالجة حالة الاستحالة المالية 
فيتم إخطار كل من المدين والدائنين بالقرارء الأمر الذي تترتب عليه النتائج الآتية: 
- بالنسبة للحجز على أموال المدين: يترتب على قبول طالب معالجة ill‏ 
الاستحالة وقف إجراءات التنفيذ بقوة OO siti‏ (الحجز على الأموال المنقولة» 


)+1( انظر في ذلك الشرط: 

J.Calais-Auloy, H. Temple, M. Depincé, préc., n°529. V. par ex. Cass. lre civ., 
24 févr. 1993: Bull. civ. I, n?86; 13 juin 1995: Bull. civ. I, n? 262. 

)1( الكتمان أو الكذب بالمعلومات المقدمة من المدين يترتب عليه رفض طلب المعالجة. 
"L'interdiction pour le juge du surendettement de statuer de son propos chef (VY)‏ 
sur la mauvaise foi du débiteur ne tire pas seulement sa justification de la‏ 
présomption légale de bonne foi. Selon La Cour de cassation, elle dérive aussi‏ 
du caractére d'ordre public de protection attaché à la législation sur le‏ 
surendettement". V. V. Vigneau, G- Xavier Bourin, préc. n?62.‏ 
Selon la Cour de cassation la mauvaise foi doit être personnelle. La mauvaise (^Y)‏ 
foi n'est pas personnelle lorsque la fin de non-recevoir est tirée de l'absence de‏ 
bonne foi de son conjoint. Sur l'ensemble de cette question, V. not. R.‏ 
Cabrillac, Conditions d'ouverture d'une procédure de surendettement des‏ 
particuliers et couples mariés. Etudes de droit de la consommation, Libre‏ 
Amicorum Jean Calais-Auloy, Dalloz 2004, p. 217. S. Gjidara-Decaix, La vie à‏ 
deux et le surendettement: Rev. proc.coll. 2004, p. 338. Voir aussi. Cass. lre‏ 
civ., 2000: Bull. civ. I, n? 95; RTD com. 2000, p. 470, obs. G. Paisant. Cass.‏ 
lre civ., 27 févr. 1997: Contrats, conc., consom. 1997, comm. 89À obs. G.‏ 
Raymond.‏ 


Cass. 2e civ., 31 janvier 2019À n? de pourvoi: 17-28440. Legifrance. Gouv. Fr. (M) 


(15) خلال مدة سنتين إن مجرد التقدم بالطلب للجنة المختصة لدراسة حالة المدين المالية - 
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الراتب أو الحجز على العقارات)» إلى حين الموافقة على تسوية اتفاقية أو فرض 
sl‏ اقتراح تسوية مغين من قبل Cnt‏ 

بالنسبة للسكن: إن Gy‏ إجراءات إخلاء المدين للمسكن Y‏ تكون بقوة القانونء 
بل يحب على Xia ll‏ فى UL aia‏ الرجوع للقاضى من لجل وقف تلك 


CD ejut yl 


— بالنسبة للعقود المبرمة: لا يستطيع الدائنون gf‏ البنك إنهاء بعض العقود أو 
تعديلها (قفل الحساب البنكي للمدينء أى إنهاء عقد تأمين القرض العقاري لمجرد 
قيام المدين بتقديم طلب معالجة حالة استحالة في سداد ديونه. 
- بالنسبة للتصرفات القانونية: بمقتضى المادة L.722-5‏ من قانون حماية 
المستهلك فإن وقف إجراءات التنفيذ تقتضىء بقوة القانون» اتخاذ بعض 
الإجراءات لحماية الذمة المالية للمدين» بحيث is‏ المدين من اتخاذ أي إجراء أو 
تصرف يؤدي إلى زيادة التزاماته أو خفض 43,33 مما يترتب عليه تفاقم 
ON o ibas‏ 
بالمقابل» يبقى المدين ملتزماً بسداد العديد من الالتزامات المالية الناتجة عن 
الأعباء اليومية أى GUS‏ الحياةء فيلتزم بسداد الإيجار وفواتير الكهرباء والماء 
والهاتف والتأمين والضرائبء كما يبقى المدين ملتزماً بسداد ما ga‏ مستحق من 
تعويضات أو غرامات مالية. 
ثانياً - إجراءات معالجة حالة الاستحالة: 
كرون اة اة TI‏ فى سواه ان حن قل اال Biy dud‏ 
لبعض الإجراءات القانونية» فاللجنة لا تقو بسداد ديون المدين» ولا تقوم بإقراضه»ء 


= لا يترتب عليه وقف إجراءات التنفيذء وإنما يلتزم المدين بالاستمرار بسداد ديونه مع إمكانية 
مطالبة المدين للجنة بوقف إجراءات التنفيذ المتخذة ضده. 
("y‏ انظر: المادة :L.722-2.‏ 
La recevabilité de la demande emporte suspension et interdiction des‏ " 
procédures d'exécution diligentées à l'encontre des biens du débiteur ainsi que‏ 
des cessions de rémunération consenties par celui-ci et portant sue les dettes‏ 
qu'alimentaires".‏ 


(W)‏ انظر: المادة 722-6 .1ء وبمقتضى المادة L.722-9‏ تكون مدة الوقف في هذه الحالة لفترة 
سنتين بحد أقصى. 

(14) فلا يجوز للمدين التنازل عن أمواله gh‏ بيعهاء أى سداد القروض المصرفية الاستهلاكية أو 
العقارية أو سداد الديون المتأخرة دون موافقة القاضي. 
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وإنما مهمتها البحث عن حل للمدين مع الدائنين وفقاً للحلول القانونية المحددة في 
قانون حماية المستهلك وهي على النحو الآتي: l‏ 
١‏ - التسوية الاتفاقية للديون: 
يقصد بالتسوية الاتفاقية ذلك الاتفاق المبرم بين المدين والدائنين الرئيسيين 
بخصوص سداد quei‏ والتسوية الاتفاقية لا تكون إلا بناء على اتفاق مع إمكانية 
سداد كافة الديون في الحد الأقصى للمدة المحددة CDM‏ 
تبحث اللجنة من خلال هذا المعالجة القانونية عن إمكانية إيجاد اتفاق تسوية 
بخصوص سداد ديون الدائنين بحيث يكون لهذا الاتفاق القوة الملزمة7' " بعد التوقيع 
عليه بين المدين والدائنين""» وللجنة دور مهم جداً في alae]‏ هذا الاتفاق حتى يتلاشى 
المدين الموافقة على تسوية مفروضة عليه من الدائنين» إن الاتفاق بين المدين والدائن 
على التسوية قد يتضمن الموافقة على تأجيل السداد أى التقسيط الكلي gf‏ الجزئي للديون 
أو الإبراء من الدين أو خفض نسبة الفائدة أو إلغاءهاء طلب أو إحلال ضمانات معينة!" e‏ 
ودور اللجنة فى الوصول إلى مثل هذا الاتفاق يستند على ثلاثة محاور أساسيةء المحور 
الأول Zale‏ الس للك الات مق الال dal ele! Xpal gal‏ البومية كالظقات daa!‏ 
بالمسكن والكهرباء والماء والتنقل والنفقات الدراسية والصحيةء المحور الثاني: بيع بعض 
الأموال مع أقضلية الاحتفاظ بالمنزل المخصص للسكنء خفض مقدار الفائدة أو خفض 
مقدار بعض الديون» المحور الثالث: السداد المقسط للدائنين(”"). 
وللمحافظة على مصلحة الدائنين» فإن التسوية الاتفاقية يمكن أن تضع بعض 
الالتزامات على عاتق المدين: كالالتزام بالقيام بعمل يتمثل بإجراء بعض التصرفات 


)34( الحد الأقصى للمدة V‏ سنوات. 

(Ve)‏ في حالة عدم التزام المدين بالتسوية يترتب على ذلك عدم الاستمرار في تطبيق الاتفاق مع 
إمكانية اتخان الدائنين لإجراءات التنفيذ. 

L. 732-3. فيما يتعلق بالتسوية الاتفاقية انظر: المواد من 732-1 .1 إلى‎ (VY) 

(VY)‏ في القانون الكويتيء وفقاً للقواعد العامة يمكن تصور الاتفاق بين الدائن المدين على تعديل 
أحكام العقد المبرم بينهما للوصول إلى تسوية معينة في حالة الاستحالة المالية على السدادء 
فالعقد شريعة المتعاقدين بحيث يجوز تعديل أحكامه (المادة VAT‏ مدني)» كما يجوز للدائن 
إبراء ذمة المدين من دينه (المادة ETO‏ مدني)» ولكن في حالة عدم الاتفاق بين الدائن والمدين 
على تسوية معينةء لا يكون أمام المدين في هذه الحالة إلا اللجوء إلى القضاءء بمعنى اللجوء 
إلى المعالجة القضائية. 

L.731-3 إلى‎ L. 731-1 انظر: المواد من‎ (VY) 


vr adc tiginllalu O 


الاستحالة المالية للأفراد في سداد الديون (القروض) بسبب أزمة (كورونا): الأسباب والحلول 





القانونية لتسهيل أو ضمان عملية السداد بعد الاتفاق على التسويةء sf‏ الالتزام 
بالامتناع عن القيام بعمل معين كعدم إجراء بعض التصرفات التي تفاقم من حالة 
الإعسارء إن مدة التسوية الاتفاقية سبع سنوات ويفترض موافقة الدائنين عليهاء 
ويجوز تجاوز هذه المدة إذا كان السداد يتعلق بقرض لامتلاك منزل عائلي وذلك من 
في حالة عدم استطاعة المدين سداد ديونه خلال الحد الأقصى للمدة القانونية 
المحددة للسدادء أو فشل محاولة اللجنة الخاصة بمعالجة المديونيات للوصول إلى 
تسوية ودية بسبب عدم موافقة المدين والدائنين الرئيسيين على معالجة حالة المدين» 
في هذه الحالة سيتم اللجوء إلى إجراء آخر بحيث يكون للجنة الحق في فرض بعض 
الإجراءات أو التوصية بها من أجل معالجة حالة الاستحالة المالية في سداد الديون. 
؟ - التسوية الإلزامية أو المقترحة للديون: 
التسوية الإلزامية: خلال الخمسة عشر يوماً التالية لعدم وصول اللجنة لتسوية 
اتفاقية بسبب عدم موافقة المدين والدائنين الرئيسيين يكون للمدين الحق في طلب 
الاستفادة من بعض الإجراءات التى تمتلك اللجنة فرضها أو اقترحها من أجل الوصول 
إلى تسوية لديون المدينء والقران المتخذ من اللجنة يمكن أن يكون محله جميع الديون 
بما فيها الديون الضريبية أو الاجتماعية» ويستثنى منها الغرامات والتعويضات المقررة 
للمجني عليهم في الجرائم الجزائية وديون الغذاء والتسوية CURIE‏ تكون من 
خلال فرض تن NM‏ المحددة على سبيل الحصر ومنها ما يلي: 
dall -‏ تستطيع التقسيط أو التأجيل لسداد الديون خلال مدة لا تتجاوز سبع 
سنوات. 
- خصم المدفوعات من رأس المال. 
- خفض نسبة الفائدة. 
- وقف سداد الدين لمدة لا تتجاوز سنتينء وهذا الوقف يشمل الفائدةء ويعد 
انقضاء هذه الفترةء تقوم اللجنة بدراسة حالة المدين لاتخاذ الإجراء المناسب» 
ولا يكون لها الحق في وقف سداد الدين لمرة أخرى. 
التسوية المقترحة: قد تلجأ إليها اللجنة في حالة إذا رأت أنه من الضروري 


L. 733-1 بخصوص هذا النوع من الإجراء الإلزامي أي التسوية الإلزامية انظر: المواد من‎ (VE) 
إلى 733-9.آ.‎ 


مبلة اللقوقا rase‏ سس 
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تخفيض بعض الديون بناء على توصية Cuna), Lab‏ ويكون ذلك في حالتين 
محددتين على سبيل الحصر O°)‏ الحالة الأولى: خفض دين العقار بعد xd‏ المنزل 
المخصص السكن. في حالة البيع الجبري للمنزل السكني للمدين والمرهون للدائن: 
فإن اللجنة تستطيع أن توصي بخفض جزء من مبلغ القرض العقاري المتبقي بعد 
البيع» ولها أن توصي بذلك فى حالة بيع العقار لتلافى التنفيذ عليه الحالة الثانية: 
الإسقاط الجزئي l ET geal‏ 

في حالة اتخاذ اللجنة لإجراء معين وفقاً للتسوية الإلزامية أو المقترحة فيجب 
sled!‏ كل من caeli‏ وااو وفى Mla‏ هدع نوافقة المدين أن cya ofla ct‏ الان 
Losi‏ يتلق بالأتحراء: المشكن” يمكن المقاقعة فيه أمام القاضي خلال خمسة عشر يوماً 
من تاريخ الإخطار» وقي هذه الحالة يض القاضى حكما SU‏ للطعن فيه بالاستكتاف» 
زيب abis 3 desde‏ ال كما (as Sali‏ للسوية asi‏ بن اش 
بالنسبة للمدين والدائنين» Gl‏ الإجراءات التى aiam‏ اللجنة وفقاً للنسوية المقترحة: 
فلابد من موافقة القاضي عليها حتى تكون قابلة للتطبيق بالنسبة للمدين» كما أن 
ulus ub Mos‏ اذام eda. obs‏ الى فرصي ين pili uide‏ 
yaad Aye Waid,‏ النيرق: didus. coti‏ القاضي. 
۳ — إمكانية شطب الديون: 
إن معالجة Xa‏ الاأسقكالة فى سداد الديون peed al‏ على مدع المدين Sd‏ 
ELATUM MEME MENS wee CEN T‏ 
ie‏ وضروركها فت gall gods!‏ إلى las)‏ .إلى اه مدي فى الحماية 
رلك من Talal DIE‏ شطب لرن ` l‏ 

مخ pat‏ الشروظ اللأزمة لشطب ديون 'المدين حسن النية أن بكرن في Me‏ 
خطرة بشكل نهائيء بمعنى أن تكون حالة الاستحالة الظاهرة في ا ا i‏ 
ALG‏ للمعالجة عق هلال alos SP‏ العادية الخاصة والدوونيات الفقرطة سواه من 
خلال التسوية الاتفاقية أو التسوية الإلزامية أى المقترحة من قبل لجنة OV abi ysl‏ 
وذلك إما بسبب عدم نجاح تلك الإجراءات التي سبق منحها للمدين» أو كون المدين 


(Vo)‏ انظر lad‏ يتعلق بالإجراء المقترح gf‏ الموصى به من قبل اللجنة أي التسوية المقترحة: المواد 
من 733-15 L.‏ إلى 1.733-17. 
(V1)‏ انظر: المادة .L.741-1‏ 


vr asc اللقوقا‎ aan O 
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ليست لديه القدرة على الاقتراض لضعف مصادر دخلهء فالمدين يكون فى حالة يائسة 
Y‏ جدوى Yao‏ من Bale]‏ تنظيم ديونه أو جدولتها. l‏ 

وإذا تبين Gall‏ المديونية المفرطة أن المدين في حالة خطرة بشكل نهائي بحيث لا 
يمكن معالجة حالة استحالته فى السداد من خلال الإجراءات العاديةء يكون لها الحق فى 
توجيه ملف المدين نحو mr os Y!‏ بالإصلاح الشخصى personnel‏ الف اا 
وذلك من أجل معالجة حالة الاستحالة من خلال إحدى (WY) sla‏ الحالة الأولى: شطب 
الدين دون تصفية الأموال. والحالة الثانية: شطب الدين مع تصفية الأموال. 

- الحالة الأولى: شطب الديون دون تصفية الأموال 

يكون شطب ديون المدين حسن النية الذي يكون في حالة "n‏ لسداد ديونه 
دون تصفية“ في الحالة التي Y‏ يملك أي شيء ies‏ الم of YA)‏ ونستكتى من :ذلك 
الأموال المنقولة المتمثلة SUYL‏ المنزلي الضروري للحياةء الأموال غير المهنية 
الضرورية لممارسة نشاطه المهني» أى الأموال التي ليس لها قيمة ples‏ بمعنى أن 
قيمتها وقت البيع لا تسمح بتسديد كل الديون b‏ جزء منهاء فإذا رأت اللجنة أن 
المدين ليس لديه من الأموال شيءء تقرر شطب الديون مع إخطار المدين والدائنين 
بذلك» بالإضافة إلى إحالة الملف إلى القضاءء وفى حالة عدم الاعتراض من أحد 
الدائنين» يكون لهذه القرارات القوة التنفيذية الملزمة. ' 

يجوز الاعتراض على قرار اللجنة خلال الثلاثين يوماً التالية ليوم الإخطار أمام 
المحكمة P‏ وفي هذه الحالة يباشر القاضي إجراء التحقيق» وبحسب النتيجة يستطيع 
أن يقضي بالإصلاح الشخصي دون تصفية أو مع التصفية» ويستطيع أن يقضي برفض 
قرار اللجنة مع إرجاع ملف المدين من أجل العودة للإجراءات العادية للتسوية. 

- الحالة الثانية: شطب الديون مع تصفية الأموال 

هذه الحالة تفترض أن المدين على الرغم من أنه في حالة خطرة بشكل نهائي 
إلا أنه ellas‏ بعض الأموال التي يمكن من خلال بيعها سداد ديونه ولو بشكل «quio‏ 


(VV)‏ يحق للمدين طلب بدء هذا النوع من الإجراء أثناء الإجراءات العادية المتعلقة بالمديونية 


المفرطة. 

L.741-9 إلى‎ L. 741-1 هذه الحالة تم تنظيمها في المواد من‎ (VA) 

(VA)‏ لا يشترط في هذه الحالة موافقة المدين» ولكن يجب إخطاره وإخطار الدائنين. 
)*^( انظر: 


L'article L. 741-4 et R 741-1 du Code de la consommation 


SS ١ tt مبلة اللقوقا ع١ نرفر‎ 
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وفي هذه الحالة يكون Gall‏ اقتراح اتباع هذا الإجراء أي شطب الديون مع تصفية 
OD Jus‏ بشرط استدعائها للمقترض للحصول على موافقته"ء وبعد ذلك تقوم 
اللجنة بإحالة ملف المديونية للمحكمة التى بدورها تستدعى US‏ من المدين والدائنين 
diae Gul‏ ولا متهي ب dosi‏ مع التصفية إلا بعد أن يتحقق القاضي 
من الحالة الخطرة النهائية للمدين التي تستدعي اتخاذ مثل هذا الإجراء» ولكن القاضي 
يستطيع تلافي عملية التصفية بحيث يقترح خطة للتسويةء وإذا حكم القاضي بتصفية 
الذمة المالية للمدين فإنه يقوم بتعيين ghor‏ يعمل على إعداد مشروع لتصفية 
TJI asl‏ وفى حالة التصديق عليه من قبل القاضيء يباشر المصفي بيع الأموال 
مكل NETS‏ عملية البيع يصدر القاضي dosi ctos Ls.‏ عند clad‏ متها 
من قيمة الأموال المباعة أى لعدم كفاية الأموال لسداد كافة الديون. 
الخاتمة: 

يتضح لنا من البحث موضوع الدراسة أن هناك العديد من المتغيرات التى قد 
تجعل من تنفيذ التزام estan Suec alid. quel‏ إن ia‏ له رف كف 
الواقع خلال اتخاذ الدول للإجراءات الاحترازية من إغلاق المنشآت التجارية وعملية 
الحجز المؤسسي أو المنزلي لمواجهة تداعيات فيروس كوروناء نوعاً من الصعوبات أو 
الاستحالة المالية للأفراد في تنفيذ التزاماتهم المالية خاصة الالتزامات الناتجة عن 
القروض المصرفية للبنوك» كل ذلك نتيجة المتغيرات الاقتصادية الناتجة عن الأزمة 
الصحية لفيروس كورونا. 

ومن الأسباب التى تقتضى ضرورة معالجة حالة الصعوية المالية أو الاستحالة 
المالية للأفراد في TRAT‏ 7 عدم إمكانية اعتبار الاستحالة المالية كالقوة القاهرة 
التي تؤدي إلى انقضاء الالتزام» وكذلك عدم إمكانية اعتبار تلك الحالة ظرفاً طارئا 
يؤدي إلى تخفيض قيمة الدين أو الفوائد المستحقة عليه؛ لذلك فإن إمكانية تغير الحالة 
المالية cul‏ للحديد عق العوامل AW‏ كوخ خارحة عن anal‏ تققضن ضرورة 
Ne o aas ad‏ كل l Tusta gai a‏ 


4 


EI 


وقد تبين بالنسبة للقانون الكويتي أن حالة الاستحالة أي إعسار المدين في سداد 
ديونه لايزال ينظر Ld‏ كحالة واقعية يثار بشأنها العديد من التساؤلات خاصة: 


.L.742-9 إلى‎ L. 742-1 هذه الحالة تم تنظيمها في المواد من‎ (A) 
عدم حصول اللجنة على رد من قبل المدين يعني رفضه للإجراء الذي ترغب اللجنة باتخاذه.‎ (AY) 
يحق للدائنين الاعتراض على مشروع التصفية خلال خمسة عشر يوماً من تاريخ الإخطار به.‎ (AY) 


vr aac لاقو قا‎ aan O 
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مفهومها ونطاقهاء ولقد تناسى المشرع الكويتى أن حالة الاستحالة قد تكون نتيجة 
عدم 148 Canali‏ على كتفي asi‏ لم عفاية aal‏ للوقاء Sta all: S e or‏ 
قى ab‏ إلى Ge Ula‏ خطورة فلك duo died‏ إن المعالحة tahaa‏ للك Ua‏ 
المقررة وفقاً للقواعد العامة لا ترتبط من بعيد أو من قريب أصلا بتلك الحالةء وإنما 
بإمكانية تنفيذ المدين لالتزامه. 

بالمقابل» لقد تبني المشرع الفرنسي في قانون حماية المستهلك نظاماً قانونياً 
افا lies) (os: Ug cad‏ كل من chsh‏ راف متكا ال مث 
الإجراءات التي تشكل Vole‏ قانونيةء بحيث يكون للمدين حسن النية — وفقاً لحالته 
المالية = Gell‏ فى تأجيل الدين المستحقء أو تقسيطهء أو تخفيض مقدار الدين» أو 
تخفيض نسبة الفائدة في الديون التجارية أو شطبها في بعض الحالات. 

إن غياب التنظيم القانوني لحالة الاستحالة المالية في القانون الكويتي من شأنه 
أن يرتب العديد من الآثار السلبية الخطرة من عدة نواح في ipsios‏ كل هن المدين 
والداكثين» فمراعاة لمصالح كل من المدين المستهلك والداتنين ورعاية لهم ولتحقيق 
نوع من الحماية الفعالة من حالة الاستحالة بحسب الحالة المالية للمدين» توجه 
المشرع الفرنسي - كما هو وارد في قانون حماية المستهلك - إلى تقرير نظام خاص 
بالديون الاستهلاكية حماية من الإفلاس المدني - إن صح التعبير - يتم اللجوء إليه 
عندما يشعر المدين بعدم was‏ على hagas lah‏ كى gaia Seals‏ اساك مخ 
تحسين حالته المالية. 


مبلة اللقوقا aac‏ سس 
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المراجع 

أولاً - المراجع باللغة العربية : 

- إبراهيم الدسوقي أبو الليل: أحكام الالتزام» دار الشريف للنشرء الطبعة الأولى» 
و6 

— خالد الضفيري: حالة الإعسار في القانون المدني الكويتي» مجلة الحقوق» جامعة 
الكويت» مجلس النشر العلميء العدد ١ء‏ السنة TO‏ مارس eV VV‏ ص AYO‏ 

- رمضان أبو السعود: النظرية العامة للالتزام» آحكام الالتزام» دار المطبوعات 
الجامعية» AAAA‏ 

- — النظرية العامة للالتزام» مصادر الالتزام: دار المطبوعات الجامعية, Yr Y‏ 

— سمير تناغى: مصادر الالتزام, NASA‏ 

ue —‏ الزؤاق الستمورية الوسيظ في شرج القافيق المدتي qii Jo‏ الغربية. 
NAVY‏ 

- - الموجز في النظرية العامة للالتزامات في القانون المدنيء المجمع الإسلاميء 
دون سنة نشر. 

= عيد الرؤاق السكيورض E‏ الق الوسيظ قي هج agile‏ الي 
(الجزء الثالث)ء نظرية الالتزام بوجه cale‏ أوصاف الالتزام» دار النهضة العربية, 
AAAY‏ 

— - الوسيط في شرح القانون المدنيء انقضاء الالتزام» دار النهضة العربيةء الطبعة 
AAE ual‏ 

- عبد الوهاب الرومي: الاستحالة والسبب الخارجي عن المدينء دارسة لمفهوم 
تقس لهذا Rb cecal‏ الحقووء اله pie tally dat. aly SE‏ 
NAAA‏ 

- - الاستحالة وأثرها على الالتزام العقدي» دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي 
والقانون المدنيء دار النهضة العربيةء NAME‏ 

945 Tis المرب دون‎ Lui ls quii أصرل‎ Bacall فزي‎ pala de — 

— فتحي عبد الرحيم عبد الله: شرح النظرية العامة للالتزام» مصادر الالتزام» 
منشأة المعارفء الطبعة الثالثة Yes N- Yir‏ 


vr asig لاقو قا‎ an O 
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Financial impossibility of individuals to repay 
debt (loans) due to the Coronavirus crisis: 
causes and solutions 


Dr. Khaled Aldhafiri 


This research addresses the financial impossibility of individuals in paying 
off debts resulting from the economic repercussions imposed by the Coronavirus 
(Covid 19) crisis at all levels in order to find out the extent of the legal protection 
gained by the debtor who has been unable to pay his debts for various reasons, 
and by reference to the general rules of Kuwaiti civil law, it is clear that the 
treatment of the financial impossibility was limited to the judicial treatment of 
the possibility of deferring the repayment of the debt if the conditions of such 
treatment (first research), and in the other side the French legislator established 
a legal system for the state of impossibility. Finance in the Consumer Protection 
Act to access legal and judicial treatment aimed at protecting the insolvent 
debtor (Second research). 
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(V^ - فبروس كورونا المستجد (كوفيد‎ asa تأثير تداعبات‎ Sas 
على التزام المستاجر بدفح الأجرة في عقد الإيجار العادي‎ 
والاستشماري في القانون الكويتي‎ 


الدكتور/ علي جاسم بوعباس* 
الدكتور/ مشعل مهدي جوهر حياة*” 


ملخص: 
نناقش في بحثنا هذا موضوع يمس شريحة كبيرة من المتضررين من 
تداعيات فيروس كورونا المستجد (كوفيد-5١).‏ ألا وهم المستأجرون» حيث قام 
مجلس الوزراء في دولة الكويت بإصدار الكثير من القرارات للحد من تداعيات 
فيروس كوروناء مما ترتب عليها أن بعض المستآجرين لم يتمكنوا من الانتفاع 
بالعين المؤجرة. حيث إن الاغلاق الكلي أو الجزئي لبعض الأنشطة المهنية أو 
الحرفية أو التجارية من الممكن أن يؤثر على قدرة المستاجر في الوفاء بالتزامه 
بدفع الأجرة. ولكن هل المستاجرون بغرض السكنى سيتاثرون من تلك القرارات 
أيضا؟ ومن أجل تبيان أثر تداعيات الفيروس على عقود الإيجارء فإننا سنتعمق في 
تحديد التكييف القانوي لهذه التداعيات وأثرها على التزام المستاجر بدفع الأجرة. 
فهل سنكون أمام قوة قاهرة pi‏ ظروف طارئة ai‏ ظروف خاصة تم النص عليها في 
القوانين المتعلقة بالإيجار؟ وإن تعلق الأمر بأحدهاء هل سنكون أمام ظروف 
يقدرها القاضي عند قيام المستأجر من تلقاء نفسه بالتخلف عن دفع الأجرة؟ هذا 
ما نحاول الإجابة عنه في هذا البحث. 
مقدمة : 
فيروسات كورونا هي سلالة واسعة من الفيروسات التي قد 5 تسيب المرض 
للإنسان والحيوان» ويسبب فيروس كورونا BAIS‏ مؤخرا مرض كوفيد-5١‏ والذي 
ظهر لأول مرة في مدينة ووهان الصينية في ديسمبر ۲۰۱۹( 
الصحة العالمية فيروس كورونا المستجد فى ١١‏ مارس ۲٠٠١‏ على أنه جائحة(". 
حيث بلغ عدد المصابين به حول العالم حتى كتابة هذا البحث ما يقارب ثلاثين مليون 


. وقد نفت منظمة 


(as)‏ الباحث الرئيس: قسم القانون الخاصء كلية الحقوق» جامعة الكويت. 
(:#:#) الباحث المشارك: قسم القانون الخاص» كلية الحقوق» جامعة الكويت. 


https://www.who.int/ar/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019/advice-for- ©) 
public/q-a-coronaviruses. 
https://ar.wikipedia.org/wiki. (Y) 
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مصابء وفي VE‏ فبراير 2٠١٠١‏ سجّلت الكويت أول حالات إصابة بالفيروس لخمسة 
اسخاص مح sedit LAS el pales a‏ را سياخية. 

Gye hay al,‏ الترل Yoder ge‏ ]زا dea eis Aat eif‏ قزارات 
احقرازية LaLa Go asl‏ إذ قامت Uys‏ الكويت فى YA Y /Y [NE‏ بإضدان الكثين 
نقد qal, hia, «iul sling Xs GE! Ye nL La‏ الأطفال» Bejs‏ 
cdxanal‏ التجارية ويرك التسوى (saga)‏ باستكا مركز الفسويق. «الدركوية 
الخاصة daas‏ التمؤيدية AM,‏ وإغلاق dali‏ الرجالية etd,‏ .وى "ذلك 
العديد. من القزارات The‏ بالإقلاق الكلن آي الجزكى Goel WAY yaad‏ مع 
KNEE A TRENTON OESTE ET NES‏ 
boll‏ الجزتي والمناطقيء إلى أن وصلنا في ۲٠٠٠/٠/۸‏ إلى قرار الحظر الشامل 
في البلاد من ٠١‏ إلى Y^‏ مايوء مع وقف خدمة التوصيل للمنازل على أن تقتصر على 
heal‏ التعاونية ie‏ التسموق القذافة ahina‏ 

تكن cial‏ لين وة إن كلك القرارات adis ened‏ من uoa‏ ى 
بعض الأنشطة المهنية والحرفية والتجارية» مما أدى إلى أن يكون الكثير ممن يعملون 
Gali) pital,‏ تدك خط caa codi‏ سب usd‏ ف اة a ea‏ 
من المستأجرين سواء في الإيجار بغرض السكنى أو بغرض ممارسة نشاط مهني أو 
حرفي أو تجاري غير قادرين على دفع أجرة العين المؤجرة. 

وتكمن أهمية هذا البحث في أنه يمس شريحة كبيرة من المتضررين من 
قرارات مجلس الوزراء» آلا وهم المستآجرونء وتكمن أهمية البحث كذلك في أن محاكم 
دولة الكويت ستتعرض اسيل من الدعاوى بهذا الخصوصء» حيث لم تعرض عليها فيما 
شوق تغارس als‏ مقناعيات. القبروشات e‏ عقرن. CU)‏ اتاك كان من الأهمية 
A‏ صخل ill‏ لمعاتجة ghd,‏ رهت Shel‏ على ley) age‏ 
وتكمن إشكالية هذا البحث في صعوية معرفة تداعيات فيروس كورونا على 

التزام المستاجر في دفع الأجرة» ولأجل معرفة أثر تلك التداعيات على عقود الإيجار, 
نحتاج إلى التفرقة بين الإيجار العادي والإيجار Oe LEY‏ وهنا تكمن الإشكالية 
في التفرقة بين هثين العقدين لمعرفة Ly]‏ القائؤتي الذي يحكم كل عق في JB‏ 
فياك فيروس كوروناء بعد ذلك تأتي الإشكالية في وين eal,‏ مذ ceat‏ فل 


AS رفا‎ ei d d alg اك‎ Aad olli الإيجان في‎ sis cuiu pula ga) 
.NA-AN الكويت» ص‎ ۰10-۲۰۱٤ التعديلات وعلى ضوء أحكام القضاء الكويتى» طق‎ 
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مي قوف Rab‏ م اريت LA capis eb Bb‏ ك lle yall‏ في sila‏ 
المتعلقة بعقود الإيجارء وتكمن الإشكالية كذلك في معرفة الآثار المترتبة في حالة عدم 
دفع الأجرة من قبل المستأجر في ظل تداعيات فيروس كورونا. 

مكو ي ك ل اي gays: AIA cad geal‏ 
التشويفية والاحكام. القضافية الموفيطة dois ip iaa‏ بالافتبان أن aie.‏ الإيجار 
من العقود الزمنية التي روعيت فيها المدة. ولقد ركزنا في بحثنا هذا على الإشارة 
teuer Gee Rea diee‏ لما لبا Gase‏ ميكح dial‏ قلبها ماو في 
lae ned‏ ورت ك ي لر بان ان ارو ads ddl‏ 
الأحكام التي يحتج بها لديها كسلطتها في تفسير المستندات التي يقدمها الخصوم في 
od‏ فا 111 كفي ااا کک آي ات امي الذى دة خو به دون 
E T.‏ عك اح الجر E‏ رس tel‏ ا تن فى اسان كسا 
ol Lic‏ المؤيدة Ca is dae sd‏ ويناء على ما ققدم سكون خط AOS Sa‏ 

ioca disi اول ااي‎ aos c sud 

Je Ay ed ais od الكت )260 اك اعات‎ sc aad 
l يدقع الأجرة‎ alil 

Slick: visis RNG الت الائ ارف على عم رقا استاس‎ acci 


فيروس كورونا 


)£( السيد محمد السيد عمران» aie‏ الإيجار في القانون الكويتي» Mb‏ ١۹۹٠ء‏ مؤسسة دار الكتب» 
الكويت؛ 
MALINVAUD(ph), Manuel droit des obligations, 10ème éd, 2007,LITEC n?‏ 
p.329; LE TOURNEAU(ph),FISCHER(j) et TRICOIRE(E), Principaux‏ ,456 
contrats civils et commerciaux, tout le droit,ellipses,2éme éd, 2005, p.25 et suiv;‏ 
MALAURIE (PH), AYNES (I) et GAUTIER(p-y), Les contrats spéciaux,‏ 
Droit civil,Defrénois, 2004, p.373 et suiv; VERMELLE(G), Droit civil, Les‏ 
Contrats Spéciaux, Mémentos, Dalloz, p.68 et suiv; HUET(J), Les principaux‏ 

contrats spéciaux, 2éd, Traité de Droit civil, 2001, L.G.D.J., p.722 et suivp; 

أحمد السعيد الزقرد وفايز عبد الله الكندري» aie‏ الإيجار وفقاً لأحكام المرسوم بقانون 
5 وتعدیلاته» ط١ء‏ 9 دون ناشرء الكويت» ص١١‏ وما بعدها. 

)9( — الطعن بالتمييز رقم ۲۰۰۷/۱۲۲۰ تجاري/ Y‏ جلسة Yt AJAY SY‏ غير منشور. 


vr adc ع‎ Lal aan O 


مدى تأثير تداعيات جائحة فيروس كورونا المستجد (كوفيد-5١)‏ على التزام المستأجر — 





المبحث الأول 
مفهوم الإيجار العادي والإيجار الاستثماري 

يعتقد الكثير من المستأجرين غير المختصين بالأمور القانونية أن عقود الإيجار 
واحدة وتحكمها dels‏ قانونية واحدة, ولكن هذه ليست الحقيقةء إن يختلف iie‏ 
الإيجار العادي عن عقد الإيجار CO LAY)‏ لذلك على المستأجرين التحقق من 
طبيعة عقودهم قبل التوقيع عليها. ولكي نتعرف على أثر تداعيات الفيروس على التزام 
المستأجر بدفع الأجرة والنتائج المترتبة على عدم دفعهاء يجب أن نفرق أولاً بين 
مفهوم الإيجار العادي (المطلب الأول) ومفهوم الإيجار الاستثماري (المطلب الثاني). 


المطلب الآول 
مفهوم الإيجار العادي 

بداية ننوه إلى أنه وفقاً Gail‏ المادة (Y)‏ من المرسوم agilis‏ رقم (Yo)‏ لسنة 
۸ يكون الإيجار الوارد على العقارات bale lal‏ ومن ثم يخضع للقانون 
الخاص بالإيجارات عندما Y‏ يشتمل العقد على شروط جوهرية غير مالوفةء ولم يكن 
القصد منه مجرد المضاربة لتحقيق ربح ماديء أو وقع العقد على Que‏ وما تحتويه 
من أموال تقل في أهميتها عن العين Ud dios all‏ إذا تضمن aie‏ الإيجار عكس أي 
oss adr gen laa‏ ا E day dole,‏ سرض Salad else UI ule‏ 
بالمرسوم بقانون رقم (Yo)‏ لسنة VAVA‏ بشأن إيجار العقارات. 

وعقد الإيجار العادي حسب نص المادة )١(‏ من المرسوم يشمل العقارات فقط 
by‏ في ذلك الأراضي الفضاءء سواء أكان الإيجار للسكني أم لغير ell‏ وتستثنى من 
ذلك الأراضي الزراعية» فمن الممكن أن يكون عقد الإيجار bole‏ ومن ثم يخضع 
للقانون الخاص بالإيجارات ولى كان غرض المستاجر من الإيجار مباشرة نشاط 
حرفي أو مهني أو تجاريء ذلك أن المشرع في نص المادة (V)‏ من المرسوم لم 


(1) للاستفادة انظر: عبد الرزاق السنهوريء الوسيط في شرح القانون المدني» Ag‏ الإيجار 
والعارية» بدون X^ deos‏ 
MALAURIE (PH), AYNES (I) et GAUTIER (P-Yy), Les contrats spéciaux,‏ 
Op. cit, p.394 et suiv.‏ 
(Y)‏ بدر جاسم اليعقوب» مرجع سابق» ص Y‏ 9 وما بعدها؛ السيد محمد السيد عمران» مرجع 
سابق» ص YY‏ وما بعدهاء ص١3‏ وما بعدها؛ أحمد السعيد الزقرد وفايز عبد الله الكندري» 
مرجع سابق» ص YA‏ وما بعدها. 
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يقصر aie‏ الإيجار العادي على عقود الإيجار التي يكون الغرض منها السكنى, بل أتى 
النص Lele‏ دون تحديدء والعام cidit‏ کا لم يقيد أو يخصصء حيث أشارت 
المذكرة الإيضاحية للمرسوم بالقانون رقم (Yo)‏ لسنة VAVA‏ بشأن نص المادة (V)‏ 
أن المرسوم لا يسري إلا حيث يوجد عقد سليم يعد إيجاراً في صحيح التكييف 
القانوني» بشرط أن يتناول التعاقد العين المؤجرة فحسبء سواء أجرت للسكنى أو 
للعمل أو لأي غرض مشروع. يتضح من ذلك أن العبرة في تكييف العقد بأنه إيجار 
من عدمه ليس بتسمية العقد ولكن بمضمونه. 

ell‏ يكوخ لمحكمة الموضوع فى anus‏ ذلك "سلظة تفسين العقود زاستخلاض 
cadat la‏ إلى کے gib uos‏ تخرج عما تحتمله عبارات العقد أى تشوه 
حقيقة معناهاء مستعينة في ذلك بوقائع الدعوى وظروفها باعتبار أن شروط العقد 
alis‏ يقس کا بعتا نون الوقوف عند المعنى الحرفى لعبارات العقد أو آلفاظه 
d‏ فعا يوخ اکن فا خودت كن الك كار ديرا دا اد ا مك 
التمييز التي تصحح هذا الخطأ"7). 

كذلك يخرج عن مفهوم الإيجار العادي إيجار الأملاك العامة تمشياً مع ما استقر 
في الفقه والقضاء من أن تخويل الانتفاع ببعض الأموال العامة ولو سمي إيجاراً ما 
هو إلا فرخيصض cell‏ يخكمه iil‏ العام وينظم .ما (arab‏ عليه الترخيص: من 
أحكام. كذلك لا يعتبر إيجاراً عادياً ما تخصصه الحكومة والمؤسسات والشركات من 
مساكن لبعض موظفيها وعمالها ولو اقتضت عنها GY Sal‏ الإيجار ليس مقصوداً 
لذاته وإنما المقصود هو التيسير على الموظف أو العامل في معيشته حتى يتمكن من 
bd ial‏ على DOSE ai‏ 


(A)‏ وقد قررت محكمة التمييز الكويتية بهذا الشأن أن أحكام البيع بالتقسيط تسري على العقد ولو 
سمى المتعاقدان البيع إيجاراًء وبالتالي تسري في هذه الحالة أحكام البيع بالتقسيط المنصوص 
عليها في VES T shall‏ من. Gali‏ التجارة. حتى GILT gly‏ عليه عق obe‏ بشان هذا 
الحكم انظر: الطعن بالتمييز رقم Y [YYA‏ جلسة Tt‏ مجموعة القواعد 
القانونية التي قررتها محكمة التمييز خلال الفترة من ۲۰۰۲/۱/۱ حتى ٠٠٠٠/٠٠/۳١‏ في 
المواد التجارية والإدارية والمدنية والأحوال الشخصية والعماليةء المجلد الثالث» طبعة ديسمير 
NA an ۸‏ ص NN EÉY-‏ 

)4( الطعنان بالتمييز رقما: 257١‏ 547 لسنة ٠١١5‏ تجاري5, جلسة Ni NOE Jo‏ غير 
منشور؛ الطعنان بالتمييز رقما ٠٠١١/١ VY‏ تجاريء جلسة NY JEJA‏ غير منشور. 

(V) بشأن المادة‎ VAVA لسنة‎ Yo المذكرة الإيضاحية للمرسوم بقانون رقم‎ )٠١( 


vr aac اليقوقا‎ aan O 


مدى تأثير تداعيات جائحة فيروس كورونا المستجد (كوفيد-5١)‏ على التزام المستأجر — 





ولقد عرفت المادة (f)‏ من المرسوم بالقانون رقم (Yo)‏ لسنة die ١9178‏ 
الإيجار العادي على أنه: die"‏ يلتزم المؤجر بمقتضاه أن يمكن المستأجر من الانتفاع 
بعين معينة Bas‏ محددة لقاء أجر معلومء فإذا عقد الإيجار دون اتفاق على Bae‏ أو عقد 
لمدة غير معينة أو تعذر إثبات المدة المدعاة اعتبر الإيجار منعقداً للفترة المعينة لدفع 
الأجرة". يتضح من هذا النص أن عقد الإيجار العادي يكون الغاية منه انتفاع 
المستأجر بالعين المؤجرة مقابل الأجرة التي يدفعها C‏ ولا يجوز أن يلتزم 
المستأجر بمبلغ آخر غير الأجرة Yy‏ خرجنا من عقد الإيجار العادي إلى عقد 
CD JT‏ وإن ald‏ المؤجر بطلب نسبة من الأرباح التي يحققها المستأجر بالإضافة إلى 
القجوة التق dias:‏ سوسس ذلك من فل السروظ الوه cxi ou Ed cus‏ 
oeil ale‏ من Sal gai‏ الموسوم قان برقم Jed hay VAVA ual (Yo)‏ 
العقارات2'”7. فمتى ما خرج aie‏ الإيجار عن تطبيق أحكام المرسوم AM‏ سيسري 
عليه حسب نص المادة )١(‏ من المرسوم أحكام قانون التجارة أى غيرها على حسب 
الأحوال. 

وقد فصت (YE) Sall‏ من المرسوم بالقائون رقم VAVA Aul (Yo)‏ على آنه 
ids Lass‏ إيجازات. cal‏ المحكمة الكلية Jka Golds‏ فى المتازعات aad‏ 
بالإيجار والتعويضات HAL‏ عنه..... وتكون جميع الأحكام مشمولة ! بالنفان een‏ 
فيما عدا الأحكام الصادرة بالإخلاء. وإذا رفعت الدعوى التي تختص بها دائرة 
الإيجارات ald‏ دائرة آخرى أحالتها من تلقاء نفسها إلى دائرة الإيجارات". وهذا ما 
أكدت عليه محكمة التمييز الكويتية» في أن مسالة acd‏ النوعي تتعلق بالنظام 
العام عملاً بنص المادة (VA)‏ من قانون المرافعات» وبالتالي تعتبر قائمة في الخصومة 
ومطروحة دائماً على المحكمة ولو لم يدفع بها أمامهاء وعلى المحكمة أن تقضي فيها 
من تلقاء نفسهاء وأن العبرة في تحديد الاختصاص النوعي لكل جهة قضائية هي بما 
يوجهه المدعي في دعواه من طلبات7 C‏ وقررت Lai‏ محكمة التمييز الكويتية في 
حكم آخر أن تكييف الدعوى هو "من تصريف محكمة الموضوع Ley‏ لها من هيمنة 
على الدعوى» وتقضي طلبات الخصوم فيهاء وإعطاء الدعوى وصفها الحقء وتكييفها 


MALINVAUD (PH), Manuel droit des obligations, op.cit, n? 491, p.355. (^)‏ 
أحمد السعيد الزقرد وفايز عبد الله الكندري» مرجع سابق» ص ۸١‏ وما بعدها. 

(\Y)‏ السيد محمد السيد عمران» مرجع سابق» ص10 وما بعدها. 

Y بدر جاسم اليعقوب» مرجع سابق» ص‎ (NY) 

)16( الطعن بالتمييز رقم ٠٠١7/5١‏ تجاري» جلسة Y Y [NS SYN‏ غير منشور. 


SS ١ tt sasise مبلة اللقوقا‎ 


د. علي بوعباس c‏ د. مشعل حياة 





هذا التكييف تخضع لرقابة محكمة C uus‏ يتضح مما سبق أن على قاضي 
الموضوع التحقق .من aie‏ الإيجان الذي call‏ وعدم SAM‏ بالوضف. (gill‏ قدمه 
esie‏ علية peed Sla]‏ الذاكرة الخ فا هي الدائرة السخخصة deu‏ عقد 
الأتحان إذا dole: yal cS‏ شل ستكوق اناد Sealed slag dis‏ 


المطلب الثاني 
مفهوم الإيجار الاستثماري 
رأينا فيما سبق أن المرسوم بالقانون بشأن إيجار العقارات أخرج عدة عقود من 
نطاق تطبيقه» حيث أخرج ثلاث حالات من تطبيق أحكامه» فما هي تلك الحالات (الفرع 
الأول)» وما هي الأحكام التي يخضع لها عقد الإيجار الاستثماري (الفرع الثاني). 


الفرع الأول 
حالات عقد الإيجار الاستثماري 

وبشكل أكثر وضوحاًء يعتبر aie‏ الإيجار استثمارياً حسب نص المادة (V)‏ من 
المرسم بقانون رقم (Yo)‏ لسئة VAVA‏ "إذا اشتمل الفقد على شروط جوهرية غير 
مألوفة في الإيجار العادي» sh‏ كان القصد die‏ مجرد المضاربة لتحقيق ربح ماديء أو 
وقع العقد على عين وما تحتويه من أموال تفوق في أهميتها العين المؤجرة". يتضح 
من هذا النص أن عقد الإيجار يعتبر عقداً استثمارياً في ثلاث حالات: 
الحالة الأولى: إذا اشتمل العقد على شروط جوهرية غير مألوفة في الإيجار 
العادي 

Jac ide uias‏ عقداً انتشاريا ا data‏ على day‏ جوهرية ud‏ ماو في 
الإيجار العادي» كأن تؤجر gual‏ الجمعيات التعاونية مكاناً لبيع سلع EET ERA‏ 
المستاجن التزام حد للريح لا يجاوز آى تفرض عليه legs‏ من الرقابة والإشراف: فإذا 
وجدت شروط مشابهة لذلك في الإيجار المعتاد اعتبر ورودها قرينة قانونية على أن نية 


(Vo)‏ الطعنان بالتمييز رقما ۸۳۱ 7١15/4905‏ إداري/١2‏ جلسة YT [o [NY‏ غير منشور؛ 
انظر توضيحاً لذلك: فاروق الكيلانى» استقلال القضاء Ab‏ ۹۷۷ دار النهضة Lal‏ 
ala)‏ ص AN‏ وما بعدها؛ 222 جاسم اليعقوب» مرجع QM «Gals‏ 


vr asc اللقوقا‎ aan SHE 


مدى تأثير تداعيات جائحة فيروس كورونا المستجد (كوفيد-5١)‏ على التزام المستأجر — 





الطرفين انصرفت إلى إنشاء عقد يغاير الإيجار العادي وإن اتخذ اسمه. ومن ذلك أيضاً 
من يستأجر مقصفاً في مدرسة أو sh‏ ويشترط عليه المؤجر الحصول على حصة من 
ريح التجارة التي يمارسها المستاجر فى العين OS a Gall‏ وقد قورت مككمة التمييذ 
الكريقية أن T jel aie‏ الوغد بالشراء فى GUS‏ المدة النصدة diia dif‏ شمن 
متفق عليه يعتبر عقد استثمار يشتمل على شروط جوهرية غير مالوفة!"". 

كنا كيرت ssa‏ الق Sene‏ فى هذا Sd. cascada eE‏ الأول 
من المرسوع بالقاتون رقم (Y9)‏ لسنة VAVA‏ في شأن إيجارات العقارات أن المشرع 
أخرج من نطاق تطبيق هذا القانون بنص صريح عقود الإيجار في أحوال معينةء منها 
حالة العقود المشتملة على شروط جوهرية غير مالوفة في الإيجار العادي؛ باعتيار إن 
ورود مثل هذه الشروط يعد قرينة قانونية على أن نية الطرفين قد انصرفت إلى إنشاء 
عقد يغاير الإيجار المعني في هذا القانون وإن اتخذ اسمه ..... وكان استخلاص ما 
haa alie‏ من عقدهما galt‏ مدي dtf‏ على شروظ جوهرية غير مالوفة فى 
الإنجانالعادس فى .مق الارن Gelli‏ الى سكل Uae‏ الموضوع Doei‏ دون 
محلب مقن مقت إلى سات ا اليا ا الثابت في الأوراق CO"‏ 
الحالة الثانية: إذا كان القصد من العقد مجرد المضاربة لتحقيق ربح مادي 

VAVA لسنة‎ (YO) لما ذكرته المذكرة الإيضاحية للمرسوم بقانون رقم‎ (ai, 
الإيجار استثمارياً إذا كان الهدف من الإيجار مجرد‎ aie بشأن المادة الأولى» يكون‎ 
المضاربة لتحقيق ربح ماديء كأن يقع الإيجار على عمارة كبيرة كلها أو بعضها بمبلغ‎ 
culis la تالاجر‎ cll saute تار اجزاقها‎ saltu. كن قي‎ eal 
يقصد بها سوى تحقيق ربح مادي من الفرق بين الأجرة التي‎ Y يقوم بعملية مالية‎ 
يدفعها للمؤجر والأجرة التي يتقاضاها من المستآجرينء ويعتبر المستأجرون من‎ 
OY SLI المستأجر الأول مستأجرين أصليين وليسوا مستأجرين من‎ 


«(V) بشأن المادة‎ VAVA لسنة‎ Yo المذكرة الإيضاحية للمرسوم بقانون رقم‎ (V) 
LE TOURNEAU (PH), FISCHER (J) etTRICOIRE (E), Principaux contrats 
civils et commerciaux, op.cit, p.30 et suiv; AUBERT(-l), Le contrat, droit 
privé, connaissance de droit, Dalloz, léd, 1996, p.8; MALAURIE (PH), 
AYNES (I) et GAUTIER (P-Y), Les contrats spéciaux, op.citp.423 er suiv 
غير منشور.‎ Y NN IY [NV جلسة‎ c£ تجاري/‎ ٠٠١ لسنة‎ ٠٠٠١ الطعن بالتمييز رقم‎ (VV) 
غير منشور.‎ YA Y [NV جلسة‎ Y لسنة۲۰۰۷ تجارى‎ ٤۹۸ الطعن بالتمييز رقم‎ aSa (M) 
TTA جلسة‎ 2,١ تجاري‎ FA [\AA AAY AVY AVY حكم الطعون بالتمييز أرقام‎ (^5) 


غير منشور. 


aan‏ اللقوقا tt sasise‏ سس 


د. علي بوعباس c‏ د. مشعل حياة 





الحالة الثالثة: إذا وقع العقد على عين وما تحتويه من أموال تفوق في 
أهميتها العين المؤجرة 

يكون عقد الإيجار استثمارياً إذا كانت الأموال التي تشتمل عليها العين المؤجرة 
تفوق فى أهميتها العين ذاتهاء ونجد ذلك عادة فى TE‏ المنشآت التجارية والصناعية, 
das‏ سيل ال :ميقن الك af‏ الك Das‏ يه uisi died es dia‏ 
أهميتها على أهمية المبنى» فهنا يكون الإيجار وارداً فى الواقع على المنشأة وأشيائها 
اکا دون تنيع لا على المكان. i Ae sah uad‏ ]3 تقل Quad‏ يجاني ما Juni‏ 
cule‏ فعندما يعول في تحديد أجرة المكان على عوامل معنوية ومادية تفوق أهميتها 
Las‏ أهمية المكان ذاته كالاستفادة من اسم تجاري of‏ ترخيص أو غير ذلك من 
الاعتبارات التي يبدو المكان من خلالها Eat‏ ثانوياً C‏ ولكن إذا اتضح من ظروف 
الخال slug! of‏ زان Glad Ras‏ على cundi oly edd Sa‏ المقجرة تمل على 
بعض العوامل المادية أى المعنوية التي تقل أهميتها عن العين ذاتهاء سنكون في هذه 
الحالة أمام عقد إيجار عادي يشش E‏ قان لرك ن diss dis.‏ 
استثماري. ومتى ما ثبت للقاضي أن aie‏ الإيجار الذي أمامه ale‏ إيجار استثماريء 
od‏ القاقوة الزاحي cocti‏ عة 


الفرع الثاني 
الأحكام التي يخضع لها عقد الإيجار الاستثماري 
age es‏ إلى اله aas‏ اى يكت tle‏ إن العف لى [aid‏ عقن ايار 
Cubs Gale ae dota‏ أك LO‏ ره GLA‏ وقد gai jid‏ المادة 
الأول خن epi‏ بالقافيق .رقم oie Manny] atio, NAVA bad (P9)‏ أنه 
(Yo)‏ لسنة le AVA‏ العلاقة القائمة بين طرفي العقد إلا فيما يتفقان عليه منها دون 
القانونية على حسب الأحوال". 


؛)١( بشأن المادة‎ VAVA لسنة‎ ٠٠ المذكرة الإيضاحية للمرسوم بقانون رقم‎ (Y+) 
SIMONT(L), Actualités du droit des baux commerciaux dans la jurisprudence 
récente de la cour de cassation, Actualités de quelques contrats spéciaux, 
Barreau de Bruxelles, ULB, Bruylant, 2005, p. 31-48. 


(Y3)‏ الطعن بالتمييز رقم AVA‏ لسنة ۲۰۰۷ تجارى Y‏ جلسة Y SA [EV‏ غير منشور. 


vr asc اللقوقا‎ aan O 


مدى تأثير تداعيات جائحة فيروس كورونا المستجد (كوفيد-5١)‏ على التزام المستأجر — 





يتضح من ذلك أن عقود الاستثمار تخضع لأحكام قانون التجارة باعتبارها 
عقوداً old‏ طبيعة تجارية» وعند الرجوع لأحكام عقود الاستثمار في قانون التجارة 
الكويتي» نجد أن المشرع الكويتي لم ينظمها بنصوص خاصة»ء وإنما تركها دون (ea‏ 
وعليه تكون عقود الاستثمار غير منظمة في قانون التجارة الكويتي» ومستبعدة كذلك 
من تطبيق المرسوم بالقانون رقم (Yo)‏ لسنة ۱۹۷۸ بشأن إيجار العقارات. 

وقد نصت المادة (A1)‏ من قانون التجارة رقم (VA)‏ لسنة ۱۹۸۰ على أنه 
"فيما عدا ما نص عليه في هذا الكتاب تسري على الالتزامات والعقود التجارية 
الأحكام احبص ا القانون CU" sull‏ ونصت المادة (Y)‏ من قانون 
التجارة على أنه: "مع مراعاة ما نص عليه قي المادة (A1)‏ تسري على المسائل 
التجارية قواعد العرف التجاري فيما لم يرد بشأنه نص في هذا القانون أى غيره من 
القوانين المتعلقة بالمسائل التجارية» ويقدم اعرف aye I‏ لرن لطن .على 
العرف العام". يتضح من نص المادة (Y)‏ و ad (A)‏ فيما يتعلق . يعقد الإيخار 
الاستثماري تكون الأولية لأحكام قانون التجارةء تليها أحكام القانون المدني» ويما أن 
قانون التجارة الكويتي قد خلا من نصوص تنظم عقد الاستثمارء فإن أحكام القانون 
المدني هي التي تكون واجبة OY gas‏ 

ولقد نظم القانون المدني الكويتي رقم (WW)‏ لسنة ۱۹۸۰ aie‏ الإيجار في المواد 
من )0( إلى EER (MEA).‏ )035( بين slau aie tall gill‏ عن 
أنه: sie"‏ يلتزم abad‏ بك abad‏ من p Hd‏ ك gaai‏ اة 
محدودة فى مقابله عوض مالى". ويجوز حسب نص المادة (9M)‏ من القانون 
المدني أن تكون الأجرة نقوداً كما يجوز gusta‏ ان مقابل مالي آخر. 

لا شك أنه متى ثبتت أي من الحالات الثلاث التي ذكرناها بشأن اكتساب عقد 
الإيجار صفة العقد الاستثماري» ulis‏ ها فر de‏ الإيجار المذكور في المادة 


s.i (YY)‏ عبد الفضيل محمد أحمد و د. أحمد حمد الرشودء العقود التجارية وعمليات البنوك في 
القانون الكويتىء مؤسسة دار الكتبء الكويتء الطبعة الثالثة, ۲۰۱۹ . ,5١ 5١‏ بند >»٤‏ ص AY‏ 
د. يعقوب يوسف صرخوه» العقود التجارية في القانون التجاري الكويتي رقم VA‏ لسنة 
4, دراسة مقارنةء الكويت» الطبعة Y as AAT ul‏ ص AN‏ 
(YY)‏ د. حسني المصريء القانون التجاري الكويتي» مؤسسة دار الكتب» الطبعة -١99565 ASE‏ 
AAY ax NAVI‏ ص YIA‏ 
PEDAMON(M) et KENFACK(H), Droit commercial, 3 éme éd, 2011, Dalloz,‏ 
n?1l, p.14.‏ 


SS rase مبلة اللقوقا‎ 


د. علي بوعباس c‏ د. مشعل حياة 





)91( من القانون المدني» سنكون أمام aie‏ إيجار استثماري ينطبق عليه أحكام 
الإيجار الواردة بالقانون المدني. ولا يعني تطبيق أحكام القانون المدني على عقد 
الإيجار الاستثماري أنه عقد مدنيء وإنما هو عقد تجاري ذو طبيعة خاصةء ولكن 
Gus‏ هزع seti gol) cuts‏ لجان لكام fo aus otha, «dual quif‏ 
aub‏ التجارية الي نكما قضوس Gail‏ الم تسبي عدم كي بعلن ide‏ 
بالقانون التجاري: إذ يكون الاختصاص القضائي في diea dina alea ye deal‏ 
الاستثماري للدائرة التجارية بالمحكمة الكلية. ونرى أن لإرادة الأطراف في عقد 
الإيجار الاستثماري مساحة واسعة في pls‏ عقت ركن dorée‏ عم ilb.‏ 
الأحكام الآمرة في القانون المدني. 
لعل من الصواب القول بأنه وبعد أن فرقنا بين عقد الإيجار العادي وعقد الإيجار 
الاستثماري: هل من الممكن معرفة الأحكام الواجبة التطبيق على كل من العقدين في 
ما يتعلق بدفع الأجرة والآثار المترتبة على ذلك في JB‏ تداعيات جائمة فيروس 
day eas) ested Has‏ كرو assi‏ رااان dat‏ هليه das‏ جن 
تنفيذ التزام المستأجر بدفع الأجرة مستحيلاً آم يجعله مرهقاً al‏ أن تداعيات الفيروس 
تؤش على التزاع المستاجر بدفع الأجرة وأن التزامه لم يصبح مستحيلاً gf‏ مرهقاً؟ 
وهل المشرع الكويتي أتى بنصوص خاصة في القوانين المتعلقة بالإيجار العادي 
والاستثماري تعالج تلك المسكة؟ 


vr asc اللقوقا‎ aan O 


مدى تأثير تداعيات جائحة فيروس كورونا المستجد (كوفيد-5١)‏ على التزام المستأجر — 





المبحث الثانى 
التكييف القانوني لتداعيات فيروس كورونا المستجدء وأثره على 
الالتزام بدفع الأجرة 

والملاحظ أنه من الممكن أن يتعرض القضاء الكويتى فى الفترة المقبلة لسيل 
من الدعاوى المتعلقة بعقود الإيجار بسبب تداعيات cc P‏ المستجدء ولكي 
يكون حكم المحكمة مبنياً على أسانيد قانونية صحيحة؛ يجب معرفة الإطار EFT‏ 
الا يفكي ها مو التكبيف SN‏ المتوقع من الحا ال فة gapas‏ 
تداعيات فيروس كورونا؟ هل سنكون أمام قوة قاهرة (المطلب الأول) ei‏ ظروف طاركة 
(المطلب الثاني) أم ظروف خاصة منصوص عليها في القوانين المتعلقة بالإيجار 
(المطلب الثالث). 


المطلب الأول 
مدى اعتبار تداعيات فيروس كورونا قوة oig <b als‏ على الالتزام 
بدفع الأجرة 
وعلى الرغم من أهمية هذا الموضوعء فقد خلت أحكام قانون الإيجارات 
بخصوص الإيجار العادي والقانون المدني بخصوص عقد الإيجار الاستثماري من 
تنظيم قانوني للقوة القاهرةء ولكن الأحكام العامة في العقود في القانون المدني نظمت 
أحكام القوة القاهرةء فنصت المادة (V /Y Vo)‏ من القانون المدني على أنه: "في العقود 
الملزمة للجانبينء إذا أصبح تنفيذ التزام أحد الطرفين مستحيلاً لسبب أجنبي لا يد له 
ci‏ انقضى هذا الالتزام» وانقضت معه الالتزامات المقابلة على الطرف الآخر وانفسخ 
العقد من تلقاء نفسه". يتضح من هذا التعريف أنه لكي نكون ald‏ قوة CU ali‏ 


TERRE (F), SIMLER (PH) et LEQUETTE (Y), Droit civil, les obligations, (Yé) 
8éme éd, 2002, Dalloz, n°581, p.558 et suiv; VINEY(G) et JOURDAIN (P), 

Traité de droit civil, sous la direction de Jacques Ghestin, les conditions de la 
responsabilité, 2ème éd, 1998, L.G.D.J, n?393 et suiv, p.230 et suiv. 


محمد حسن قاسم» القانون المدنيء الالتزامات المصادرء e‏ العقد - آثار العقد- جزاء الإخلال 
ial‏ دراسة فقهية قضائية مقارنة في ضوء التوجهات التشريعية والقضائية الحديثة وقانون 
العقود الفرنسى الجديد A Abas E‏ منشورات الحلبى الحقوقية» ص YOA‏ وما بعدها؛ 
ga‏ معيار موضوعي عدم التوقع lh.‏ وليس غير ممكن التوقع من Gila‏ المدين في 
المسئولية العقدية» انظر: محمد الخضراويء الآثار القانونية لفيروس كورونا المستجد على 
الالتزامات التعاقدية« الجديد نيوزء 9مارس -http//www.aljadidnews «Y * "١‏ 


مبلة اللقوقا sasise‏ ¦ سس 


د. علي بوعباس c‏ د. مشعل حياة 





يجب أن تكون تداعيات الفيروس غير متوقعة ولا يمكن دفعهاء وتجعل من تنفيذ 
الالتزام مستحيلاًء وألا يكون المدين هو المتسبب بها. وقد استقر الفقه والقضاء على 
اعتبار حوادث معينة قوة قاهرة كالحروب والزلازل والبراكين والتقلبات الجوية 
المفاجئة Ul C‏ بخصوص فيروس كورونا المستجد (کوفید-۱۹)» فلا يزال بانتظار 
التكييف القانوني من محكمة التمييز الكويتية عندما يعرض عليها نزاع يتعلق بأثر 

ونرى بأن مسألة تكييف تداعيات الفيروس هل هى قوة قاهرة أم لا يعتمد على 
Suc‏ أمورء dgio‏ هل توقع المتعاقدان عند إبرام عقد الإيجار العادي أو الاستثماري 
ظهور القيروس في دولة الكويت والنتائج التي ترتبت عليه من قرارات صادرة من 
مجلس الوزراء» وهل كان بالمقدور دفع الآثار المترتبة على هذا الفيروسء وهل الآثار 
التي ترتبت على هذا الفيروس جعلت من LAS‏ التزام أحد أطراف عقد الإيجار 
مستحيلاً وللإجابة عن السؤال الأخير يجب أن نفرق بين المنفعة المبتغاة من Jie‏ 
الإيجارء هل هي للسكنى أو لممارسة نشاط حرفي أى مهني أى تجاري. 

يتضح مما سبق لكي نكون أمام قوة قاهرة يجب أن تكون حادثة الفيروس وما 
ترقب lade‏ من قرارات Gules Ga Elle‏ الوؤراء لم leal jo‏ المتعاقدان وقت إبرام 
عقد الإيجار» وهذا ينطبق بالتأكيد على عقود الإيجار التي تم إبرامها قبل إعلان منظمة 
الصحة العالمية أن كوفيد-5١‏ جائحة. ولكن يثور الشك بالنسبة لعقود الإيجار التي تم 
إبرامها بعد إعلان منظمة الصحة العالمية أنها daila‏ حيث نرى بأن تلك العقود 
يتحقق فيها شرط توقع ظهور الفيروس بدولة الكويت وانتشاره والآثار التي ترتبت 
على cell‏ من قرارات صادرة من مجلس الوزراءء حيث إن تلك القرارات الصادرة من 
مجلس الوزراء كان من المتوقع صدورها بدولة الكويت كإجراءات وقائية واحترازية 
سبق صدورها من عدة دول انتشر بها الفيروس وأولها جمهورية الصين مكان ظهور 
الفيروس لاول مرة. إذ إن الفيروس والآثار المترتبة عليه كانت متوقعة بشكل كبين بعد 
إعلان منظمة الصحة العالمية اعتبار فيروس VA aii S‏ جائحةء ومن المتوقع بعد هذا 
الإعلان أن يتطور انتشار الفيروس» مما سيؤدي في المستقيل إلى صدور قرارات 
جديدة تتعلق بإطالة مدة إغلاق بعض الأنشطة الحرفية والمهنية والتجارية أو زيادة 
فترة الحظر الجزئي أو فرض حظر كلي أو غيرها من القرارات لمكافحة الفيروس. 


MALINVAUD (PH), Manuel droit des obligations, op.cit, n? 497, p.356; (Y?) 
LANDIVAUX (L), Contrats et coronavirus, un cas de force majeure? Ca 
dépend, Dalloz, actualité, contrat-responsabilité, 11 mai 2020, 9. 


vr adc مبلةاللقوقا ع‎ O 


مدى تأثير تداعيات جائحة فيروس كورونا المستجد (كوفيد-5١)‏ على التزام المستأجر — 





ومما لا جدال فيه أن ظهور الفيروس بالكويت والآثار التي ترتبت عليه من 
صدور قرارات من مجلس الوزراء لم يكن أي من طرفي عقد الإيجار متسبباً بها ولم 
يكن باستطاعتهما دفعهاء فلا يستطيعان وقف انتشار الفيروس أو وقف قرارات مجلس 
asd uius olli‏ هل فيروس VAS‏ والآكان المثرقة عليه من قرارات: ضادرة 
من مجلس الوزراء جعلت تنفيذ التزام أحد أطراف عقد الإيجار مستحيلاً؟ وللإجابة عن 
هذا السؤال يجب أن نفرق بين الإيجار بغرض السكنى والإيجار بغرض ممارسة 
نشاط حرفي او مهني أو تجاري. 

3 إن محكمة التمييز الكويتية استطردت في تحديد مفهوم شرط الاستحالة. 
وذلك بقولها col‏ "النص في المادة (EVV)‏ من القانون المدنى على أنه: ينقضى 
Ba‏ اكيت Gad‏ الرقاء يه اسب سكا عليه ef cosa‏ ل ين لد فيد" 
مفاده أن التزام المدين ينقضي إذا طرأ عليه بعد نشوئه ما يجعل REY‏ مستحيلاً 
استحالة das‏ ومطلقة بسبب أجنبى dic‏ كقوة قاهرة أو خطأ الدائن أو فعل الغيرء 
Age ai‏ .ذلك كن iesu‏ فقلية أن pt‏ ان الع کن مستا على 
li siad‏ التزامه استحالة بالوصف السابقء فإنه ينتفي القول بانقضاء الالتزام 
حتى ولو كان تنفيذه مرهقاً cd‏ وآن استخلاص استحالة تنفيذ الالتزام بالرد استحالة 
فعلية auc sf‏ الستحالتة Go‏ مسائل الواقع الثى Jad‏ قي سلظة ممفنة priod‏ 
cdi‏ عقي وق Gall‏ تاا کے لساب ا تكفي Yeal‏ 

فإذا كان الإيجار بغرض السكنى فإن التزام المؤجر بتمكين المستأجر بالانتفاع 
بالعين المؤجرة ممكناً وليس Satine‏ والتزام المستأجر بدفع الأجرة لا يعتبر 
مستحيلاً OY‏ طبيعة التزامه تقوم على دفع مبلغ من النقود» حيث قررت محكمة 
التمييز الكويتية أنه: "إذا كان محل الالتزام آداء مبلغ من النقودء فلا ترد عليه بطبيعته 
الاستحالة المطلقة بل ya‏ ممكن Ct esa‏ والتزام المستاجر بدفع الأجرة لا aii‏ 
لأن التزام المؤجر بتمكينه من الانتفاع بالعين المؤجرة لا يزال قائماً ولم يتوقف. 

ولكق هل يختلف الأس لى كان المستاجن Y‏ يستطيع plaid]‏ بالعين المؤجرة 
أوجردة cfd‏ البلا يسيب القرازات الصناذرة من gules‏ الوؤراء alia‏ المطان» فرق 


)11( حكم الطعن بالتمييز رقم ٠٠١7 / ٠١٠‏ تجاري YS‏ جلسة 23٠1/١١/١١‏ غير منشور. 
(YV)‏ حكم الطعن بالتمييز رقم VEY‏ لسنة ٠٠١7‏ تجاري/ Y‏ جلسة 22٠1/57/١1‏ غير منشور؛ 
حكم الطعن بالتمييز رقم ٠٠١5 / ٠١١‏ تجاري / (Y‏ جلسة 22٠1/١١/١١‏ غير منشور؛ 
LE TOURNEAU (PH),FISCHER (J) et TRICOIRE (E), Principaux contrats‏ 

civils et commerciaux, op.cit, p.33. 
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فى ذلك أن انتفاع المستاجر بالعين المؤجرة لا يزال LAG‏ وتاك يسبب Gadd say‏ 
TEE P M‏ من EP Steud‏ خلال فة لصيف 
لفترة طويلة تمتد لثلاثة أشهر أو أكثرء فهل يعني ذلك أن المستأجر لا ينتفع بالعين 
المؤجزة؟ بالتكيد AP‏ إن osa AN‏ في ع dots LN‏ اكت satay Y‏ 
GY Sistine‏ يمكن المستأجر من الانتفاع بالعية المؤجرة؛ والمسافر ينتفع Mas‏ من 
خلال وجود كل ما يتعلق به في العين المؤجرة“. 
ونرى أيضاً بوجوب دفع الأجرة من المستأجر في حال ما إذا كان المستأجر 
Sole‏ توقف رب العمل عن دفع أجره أو أنقصه؛ لأنها تعتبر ظروفاً شخصية يمر بها 
العامل في نزاع بينه وبين رب العمل بسبب تداعيات فيروس casi S‏ ونرى أن لا 
علاقة بين الأجرة التي يدفعها المستأجر للمؤجر والأجر الذي يتقاضاه من رب العمل 
وإنما الأجرة مرتبطة بالانتفاع بالعين المؤجرة» ويمكن للمستأجر أن يدفع الأجرة من 
مصادر مالية أخرى يحتفظ بها أى يجنيها من أعمال أخرىء ولكي يثبت حق المستأجر 
بعدم دفع الأجرةء يجب أن يكون عدم الدفع راجعاً لسبب مباشر يعود لعدم انتفاعه 
Qualls‏ المؤجرة UM‏ لا ias‏ فى هذه oil cd Ula‏ المستاجر يدفم الأجرة 
مستحيلاً GY‏ طبيعة التزامه تقوم E^‏ دفع مبلغ من النقود. 
أما إذا كان الغرض من الإيجار ممارسة نشاط حرفي أو مهني أو تجاري فإن 
الأمر يختلف بحسب القرارات الصادرة من مجلس الوزراءء فإذا كان القرار يتعلق 
بالإغلاق الكلي لبعض الأنشطة الحرفية أو المهنية أو التجارية مع عدم السماح بالبيع 
من خلال التطبيقات الإلكترونية أو العادية وعدم السماح بتوصيل الطلبات للمنازل» فإن 
ذلك لا يعد من قبيل القوة القاهرة؛ GY‏ عقود الإيجار من العقود الزمنية المستمرة كما 
GS‏ فى مقدمة etai‏ والاستحالة فى تلك الحالة ليست ata‏ وإنما Ge‏ فلا fg‏ 
Ld‏ قوة قاهرة تجعل من تنفيذ الالتزام Saat‏ اسكهالة elabi oY als‏ طرفي 
aie‏ الإيجار تتوقف بسبب صدور قرار الإغلاق «III‏ وتعود سريانها بعد صدور قرار 
من مجلس الوزراء بإعادة elf nid‏ الأنشطة والتزام المستاجن يدقع الآجرة في هذه 
الحالة cibus‏ رق إلى اق تفن الو goa t‏ من ااا بالفين 


dedi dp dtl الابما‎ Ae في شرع اقفن لي‎ Era! aca ial abl .عي‎ 4) 

8 ص 17١‏ وما بعدها؛ للمزيد نحو هذا الموضوع انظر هذا المرجع والأحكام الغزيرة 

بهذا الشأن: السيد خلف محمدء انتهاء عقد الإيجار» "لانتهاء مدة إقامة المستأجر الأجنبى 

بالبلاد وإقامة مبنى يتكون من أكثر من ثلاث وحدات فى ضوء الفقه وأحكام النقض الحديثة, 
II‏ دار الكتب القانونية» مصر. 1 


vr asc لاقو قا‎ an O 
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المؤجرة بعد صدور قرار بإعادة فتح تلك الأنشطة. وما يؤكد رأيناء ما cua‏ إليه 
محكمة التمييز الكويتية فى أن: "مفاد نص المادة (Y Vo)‏ من القانون المدني أنه في 
الالتزامات العقدية التي xui eder dudo eus‏ تادر ids elus‏ الالتزام 
مستحيلاً استحالة Ghd‏ أو قانونية طوال الوقت الواجب التنفيذ فيه فإن الالتزام 
ينقضي بهذه الاستحالةء أي أنه يشترط في القوة القاهرة التي ينقضي بها الالتزام أن 
تجعل idm‏ الالتزام مستحيلاً استحالة مطلقة, أما إذا كانت هذه الاستحالة مؤقتة 
وزالت بعد حلول ميعاد التنفيذ في وقت يكون فيه تنفيذ الالتزام غير متعارض مع 
الغرض الذي من أجله وجد الالتزام» فإن هذه الاستحالة المؤقتة لا ينقضي بها 
soda La‏ انها لي رت إلى o]‏ بحب dias aif Se‏ :هذا died‏ 
cilius,‏ الالتزامات المؤجلة سيرها فلا يكون ell]‏ الطارئ من أثر على قيام العقد 
الذي يبقى شريعة المتعاقدين الذي يحكم العلاقة بين C ad‏ ونجد أن هذا 
الحكم يمكن إسقاطه على الفرضية التى طرحناهاء ذلك أن عقد الإيجار من العقود 
الزمنية التي روعيت فيها المدةء وأن الاستحالة في الفرضية التي قمنا بطرحها هي 
استحالة مؤقته وليست دائمة. l ١ l‏ 

وعلى الرغم من أن التزام المدين المستاجر بدفع مبلغ من النقود لا يعتبر 
C Suas‏ إلا أن التزام المستأجر يقف مؤقتاً بسبب توقف التزام المؤجر بتمكين 
المستأجر من الانتفاع بالعين المؤجرة بسبب قرار مجلس الوزراء بإغلاق تلك 
الأنشطة. وقد أكدت محكمة التمييز الكويتية هذا الحل» فى أن القيمة الإيجارية تعد 
عوضاً عن استخدام المستاجر للمأجور والانتفاع بهء فإذا M‏ الانتفاع به مستحيلاً 
توقف التزام المستأجر عن دفع القيمة الإيجارية('". 

أما إذا كان قرار الإغلاق الكلي للنشاط الحرفي أو المهني أو التجاري يتضمن 
السماح لتلك الأنشطة بالبيع من خلال التطبيقات الإلكترونية أو العادية والسماح 
بتوصيل الطلبات للمنازلء أو كان قرار الإغلاق جزئيا خلال فترة الحظر الجزئي فقطء 
ففي تلك الحالات لا يعتبر انتفاع المستأجر بالعين المؤجرة مستحيلاًء والمؤجر لا 
يزال يمكن المستأجر من الانتفاع بالعين المؤجرة ولو بشكل جزئيء وهذا ما يحدث 


(YA)‏ الطعنان بالتمييز رقما ٠٠١8 / ۱۳۹ YA‏ عمالي/ Y‏ جلسة ۲۰۱۰/۰/۱۹ غير منشور؛ 
حكم الطعن بالتمييز رقم TEY‏ لسنة ٠٠١7‏ تجاري/ Y‏ جلسة1١/1//7١٠٠,‏ غير منشور. 

)+1( حكم الطعن بالتمييز رقم VEY‏ لسنة ٠٠١7‏ تجاري/ 25٠1/7/11 ale Y‏ غير منشور؛ 
حكم الطعن بالتمييز رقم ٠٠١5 / ٠١٠‏ تجاري / ۲ء جلسة ۲۰۰۷/۱۱/۱١‏ غير منشور. 

(YY)‏ الطعنان بالتمييز رقما /YoV Yog‏ ۲۰۰۹ تجاري؟, جلسة YNNA SNA‏ غير منشور. 


ENS ١ rase pilako 


د. علي بوعباس c‏ د. مشعل حياة 





عندما تكون طبيعة نشاط المستأجر تسمح له بالانتفاع بالعين المؤجرة من خلال 
توصيل الطلبات. كذلك يعتبر المستأجر منتفعاً ولو بشكل جزتيء إذا ما تم السماح 
للمستأجر صاحب النشاط الحرفي أو المهني أو التجاري Jai‏ اليومي خلال فترة 
Jas‏ ان فق Lac vedi‏ سيق cas‏ انان اكل us e sad gy‏ 
السابقة لعدم وجود استحالة دائمة مطلقة بالنسبة للكافةء لآن المستاجر Jos Y‏ ينتفع 
ولو بشكل C ys‏ وقد أكدت محكمة التمييز الكويتية على ذلكء بقولها إن: "مفاد 
المادة (£YV)‏ من القانون المدنى أنه يشترط لانقضاء الالتزام بعد نشوثه أن يثبت 
cud‏ اى الفاح به ENE‏ مسي qo P ossi‏ له فة ول افيد 
تا ا اة مطلفة ا ا :رئيس aso.‏ انعفن .زوين seal‏ 
الآخن: ol‏ لم يكن هن المستحيل على المدين تنقيذ التؤامه استحالة مطلقة بالوضف 
السابقء فإنه ينتفى القول بانقضاء الالتزام حتى ولو كان تنفيذه مرهقاً له""". فما 
pua ode du‏ التؤام المستاجر يدفع الآجرة ليس مستحيلاً بل ass‏ له 
بسبب عدم انتفاعه الكامل بالعين C UE‏ فما مصير التزام المستأجر بدفع 
الأجرة في تلك الحالة؟ 
المطلب الثاني 
مدى اعتبار تداعيات فيروس كورونا ظروفاً طارئة» وأثره على 
الالتزام بدفع الأجرة 

خلت أحكام قانون الإيجارات بخصوص الإيجار العادي والقانون المدني 
بخصوص عقد الإيجار الاستثماري عن تنظيم قانوني للظروف الطارئةء ولكن الأحكام 
العامة فى العقود في القانون المدني نظمت أحكام الظروف الطارئةء إذ نصت المادة 
(4A)‏ من agli‏ المنتق على انه أا شراب معن aal‏ رقل ania plat‏ ازوف 
امتقاعة tale‏ لم كن في الس digan. gle cibis Maly aie (agr‏ أن Xn‏ 
الالتزام الناشيع die‏ وان al‏ يصيخ مستجيلا Gaye gle‏ المديق: dum;‏ يهددة 
بخسارة das‏ جاز للقاضي بعد الموازنة بين مصلحة الطرفينء أن يرد الالتزام 


(TY)‏ في ذلك انظر: محمد حسن قاسم» القانون المدنيء الالتزامات المصادرء -١‏ العقد - آثار العقد 
- جزاء الإخلال بالعقد» المرجع السابق ص YAY‏ 

(YY)‏ حكم الطعن بالتمييز رقم VEY‏ لسنة ٠٠١7‏ تجاري/ Y‏ جلسة Y VN‏ غير منشور. 

(TE)‏ عبد الرزاق السنهوريء الوسيط في شرح القانون المدني» Ag‏ المرجع السابق» ص Y^ Y‏ وما 
بعدها؛ السيد محمد السيد عمران» المرجع السابق» ص ١55‏ وما بعدها. 


tt asig Lal an O 


مدى تأثير تداعيات جائحة فيروس كورونا المستجد (كوفيد-5١)‏ على التزام المستأجر — 





المرهق إلى الحد المعقول» Ob‏ يضيق من مداه أو يزيد في مقابله» ويقع Wal‏ كل 
اتفاق على خلاف ذلك". يتضح من هذا التعريفء أنه لكي نكون abel‏ ظروف C33 4b‏ 
يجب أن تكون تداعيات فيروس كورونا غير متوقعة ولا يمكن دفعها وتجعل من تنفيذ 
الالتزام مرهقاً للمدين» بحيث يهدده بخسارة فادحةء Wy‏ يكون للمدين يد بذلك". 

وقد قررت محكمة التمييز الكويتية أن: "مؤدى نص المادة (AA)‏ من القانون 
العيتىك die eeu Ls cles‏ المذكرة الإيخاضية لهذا at 251i‏ إا dae‏ بعد 
انعقاد العقدء وقبل تمام تتفي الالتزام الناشئ ede‏ إن وقعت خاذلة استكنائية عامة لم 
تكن في الحسبان ولم يكن في الوسع توقعها عند التعاقدء وكان من شأن هذه النازلة 
أن أصبح تنفيذ الالتزام» وإن ظل ممكناء شديد الإرهاق بالمدين» بحيث يهدد بخسارة 
فادحةء فإنه يجوز للقاضيء بناءً على طلب المدين» وبعد الموازنة بين مصلحة الطرفينء 
أن يرد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول» وتقدير ما إذا كان الحادث الاستكناثي 
متوقعاً of‏ غير متوقع» ومدى تأثيره على الصفقة المتنازع GIS Dl gale‏ تنفيذ 
الالتزام أضحى مرهقاً بحيث يهدد الملتزم بخسارة فادحة» هو مما يدخل في سلطة 
محكمة الموضوع التقديرية""). 

ونلاحظ من نص المادة (34A)‏ و (YYo)‏ من القانون المدنى أن الظروف 
الطارتة والقوة القاهرة يشتركان في شرطينء بأن يكون السبب الذي أثر على الالتزام 
غير متوقع ولا يمكن cado‏ ويختلفان في كون القوة القاهرة تجعل من تنفيذ الالتزام 
C D asus‏ بينما تجعل الظروف الطارئة من تنفيذ الالتزام مرهقاً للمدين. 

ولقد تطرقنا فى المطلب السابق عند الحديث عن القوة القاهرة لشرط عدم 
التوقع وشرط عدم إمكانية دفع الآثار المترتبة على تداعيات الفيروس» فنحيل لما سبق 


(Yo)‏ عبد الرزاق أحمد السنهوري» الوسيط في شرح القانون المدني» Ve‏ نظرية الالتزام بوجه 
cele‏ مصادر الالتزام» العقد - العمل غير المشروع - الإثراء بلا سبب - القانون» 25٠١5‏ 
ص ٠١7‏ وما بعدها؛ عبد الرسول عبد الرضاء جمال فاخر النكاسء الوجيز فى النظرية العامة 
للالتزامات» الكتاب الأول: مصادر الالتزام والإثبات» ج١:‏ المصادر الإرادية ج۲: المصادر غير 
الإرادية ج": الإثبات» ط٤» ,5١١١-5١1١5‏ مؤسسة دار الكتبء الكويت ص ١17‏ وما بعدها؛ 
إبراهيم الدسوقي أبو الليل» نظرية الالتزام» -١‏ المصادر Gayl‏ للالتزام» العقد والإرادة 
المنفردة (التصرف القانوني)» Vb‏ ١۹۹٠ء‏ مطبوعات جامعة الكويت. ص YVA‏ وما بعدها. 

YNO /:/١ جلسة‎ Y) تجاري‎ 2٠١١5 Gad ۱۲٠۸ ANAY 2١١4١ حكم الطعون بالتمييز أرقام:‎ (YV) 
غير منشور.‎ 

VINEY (G) et JOURDAIN (P), Traité de droit civil, op.cit, n°396, p.235. (Y^) 


ENS tt sasise مبلة اللقوقا‎ 


د. علي بوعباس € د. مشعل حياة 





ذكره بخصوص هذين الشرطين. ويبقى الشرط الأخيرء فإن تحقق نكون أمام ظروف 
طارئة. فهل تداعيات فيروس YA aai S‏ من قرارات صادرة Ge‏ مجلس الوزراء جعلت 
تنفيذ المستأجر لالتزامه بدفع الأجرة مرهقاً له؟ ولكي نجيب عن هذا السؤال يجب أن 
DE‏ بين الإيجار بغرض السكنى والإيجار بغرض ممارسة نشاط حرفي أو مهني أو 
تجاري. 

cis bh‏ الإيجان Gad‏ لمكي sella bya oh‏ مقع Roe Yl‏ في لل 
iles‏ فيروس Ad lage sin PRS‏ لان adt.‏ ييف kia ub fV‏ 
باموال Gates‏ مق fud‏ للعيق xia aed dios al‏ اين المؤجرة Saul‏ ووضع 
aid‏ يهار والمؤجر «Xa‏ من dom gal Qualls pln!‏ فإذا elt GIS‏ المستاجر 
بدفع الأجرة مرهقا له بسبب ظروف شخصية غير متعلقة بعقد الإيجار» فإن هذا 
الإرهاق لا يعول عليه في تحقق أحد شروط الظروف الطارئة. 

فإذا كان المستاجن عاملاً pds cual,‏ الأجرة Gaye‏ له بسبب e153‏ بيه وبين 
رب العمل على أحقيته في الحصول على أجره من عدمه في ظل تداعيات فيروس 
كوفيد-5١+‏ فإن هذا الالتزام المرهق الذي يشعر به المستأجر عند دقع الأجرة بسبب 
عدم تقاضيه اجره من رب العمل Y‏ يعول عليه في تحقق شرط من شروط الظروف 
الطاركة» لأن المؤجر يمكن النستاجر من psy]‏ الكامل Qualls‏ المؤجرة؛.وآجرة cael‏ 
غير مرتبطة بحصول العامل على أجره من رب العمل» حيث من الممكن أن يدفعها 
المستأجر من مصادر مالية أخرى يجنيها من أعمال أخرى. وقد ذهبت محكمة التمييز 
القويقية إلى ما Gua‏ ليه Jao” of ui‏ القاضى a!‏ الالتزام Gael‏ إلى gall‏ 
المعقول Rs‏ يجب اتا leal Quas o ra‏ خوط Asi ASN‏ 
بخسارة فادحة. ومناط هذا الإرهاق الاعتبارات الموضوعية لا الظروف المتعقلة 
بشخص المدين C"‏ وكذلك الأمر في حالة سفر المستأجر وعدم قدرته على العودة 
سيب علق ارات فان dia E eaa‏ ,يلع با المزجرة بسب وجب 
أمتعته فيها( C‏ 


(YA)‏ أحكم الطعن بالتمييز أرقم ۲۰۳» ۲۰۱۰» TY‏ 5053 لسنة ۲١٠١‏ تجاري/”2 جلسة 
2215/٠١ YV‏ غير منشور؛ 

PICOD (Y), L’exigence de bonne foi dans l'exécution du contrat, Le juge et 

l'execution du contrat, Colloque I.D.A.Aix-en-provence, 28 mai 1993, Uni- 

versité d'Aix-Marseille, Presses universitaires d'Aix-Marseille, p.63 et suiv. 

LE TOURNEAU (PH), FISCHER (J) etTRICOIRE(E), Principaux contrats (é+) 

civils et commerciaux, p.43-45. 


cc egal O 


مدى تأثير تداعيات جائحة فيروس كورونا المستجد (كوفيد-5١)‏ على التزام المستأجر — 





يتضح مما سبق أن في الإيجار بغرض السكنى في ظل تداعيات فيروس 
كوفيد-1١‏ يبقى التزام المؤجر بتمكين المستأجر من الانتفاع بالعين المؤجرة غير 
منقوصء ويبقى التزام المستأجر بدفع الأجرة غير مرهق d‏ وإن كان هناك إرهاق 
بدفع الأجرة» فإن هذا الإرهاق غير مرتبط بانتفاعه بالعين المؤجرة التي لا يزال ينتفع 
بها بشكل UP uae‏ ولا يقف Lat‏ التزام المستاجر بدفع الأجرة؛ لأن os ja. alil‏ 
نكن السيكاجر عن الاتدفاع Jos Y Ej Sall Gaal‏ قاتما. 

أما إذا كان الغرض من الإيجار ممارسة نشاط حرفي أو مهني أو تجاري OB‏ 
الأمر يختلف بحسب القرارات الصادرة من مجلس الوزراءء فإذا كان القرار يتعلق 
بالإغلاق الكلي لبعض الأنشطة الحرفية أو المهنية أو التجارية» مع عدم السماح بالبيع 
من خلال التطبيقات الإلكترونية أو العادية وعدم السماح بتوصيل الطلبات للمنازل» ففي 
تلك الحالات لا نكون ald‏ نقص فى الانتفاع فى العين المؤجرة: وإنما نكون أمام عدم 
انتفاع مطلق بالعين المؤجرة؛ GY‏ المؤجر لا T‏ تمكين المستاجر من الانتفاع 
بالعين المؤجرة بسبب قرارات مجلس الوزراء» وعليه نرى بان الأمر في هذه الفرضية 
Y‏ يتعلق بالبحث في نص المادة (YAA)‏ من القانون المدنيء ERE OY‏ هذه النص 
يحتاج إلى وجود انتفاع بالعين المؤجرة ولو كان Lise‏ لمعرفة درجة الإرهاق في دقع 
الأجرة. وخير دليل على عدم انطباق نص المادة (VAA)‏ من القانون المدني على 
الفرضية المطروحةء أنه في حالة وجود التزام مرهق على المستأجر بدفع الأجرة فإنه 
يجوز للقاضى olds‏ على "n‏ المادة (NAA)‏ أن يرد الالتزام المرهق إلى الحد المعقولء 
ob‏ يضيق » مداه أى يزيد في مقابله» وهنا يحتاج القاضي من أجل ذلك إلى أن 
خرف add‏ ها Se call dy fatty‏ بالعيق الجر ريط EE e tais‏ 
لكي يرد الالتزام المرهق إلى الحد الذي يقارب نسبة ما ينتفع به المستأجر بالعين 
المؤجرة وهذا الأمر غير ممكن للقاضى فى هذه الفرضية؛ GY‏ لا توجد نسبة انتفاع 
بالعين المؤجرة كي يرد القاضي الالتزام المرهق إلى الحد الذي يقارب نسبة ما ينتفع 
به المستأجر بالعين المؤجرة. ونرى أن المشرع الكويتي لم يقصد من نص المادة 
(34A)‏ الحالات التي تصل نسبة الانتفاع بالعين المؤجرة فيها إلى الصفر. 

أما إذا كان قرار الإغلاق الكلي للنشاط الحرفي أو المهني أو التجاري يتضمن 


)£1( توضيحاً لذلك انظر: سيد حسن البغالء المطول في شرح الصيغ القانونية للدعاوى والأوراق 
القضائيةء تشريع - فقه - قضاءء مج E‏ في الالتزامات» Vb‏ ۱۹۹۲ء alle‏ الكتبء Byala‏ 
Aia‏ 


مبلة اللقوقا rase‏ څخ SS‏ 


د. علي بوعباس c‏ د. مشعل حياة 





السماح لتلك الأنشطة بالبيع من خلال التطبيقات الإلكترونية أو العادية والسماح 
بتوصيل الطلبات للمنازل» أو كان قرار الإغلاق جزئياً خلال فترة الحظر الجزئي فقطء 
فإن نص المادة (YAA)‏ من القانون المدني ينطبق على تلك الحالاتء وذلك لوجود 
انتفاع بالعين المؤجرة»ء ولو كان هذا الانتفاع جزتياً وغير كامل؛ لأن المستأجر فى تلك 
gs eol‏ الممكن اخ E‏ من ad‏ الذى بارس من 4s fall quel INS‏ 
«x 3‏ يدفع أجور العاملين لديه من دون إيرادات تمكنه من ذلكء مما يؤدي إلى أن 
يكون التزامه بدفع الأجرة مرهقاً له» ولكنه في الوقت نفسه غير مستحيل. 

لذلك نرى في هذه الفرضية أن المؤجر يستحق الأجرة بحدود ما ينتفع به 
المستأجر بالعين المؤجرة ٠ء‏ والقاضى يحدد مقدار الأجرة فى هذه الحالةء من خلال 
معرفة مدى تأثير النقص في الاتتفاع على jolie Gla Ves‏ يدقع os SI‏ 

ويعطي نص المادة (VAA)‏ من القانون المدني للقاضيء بعد الموازنة بين 
مضل os al‏ والمستاجن: السلطة يان يون التزام الستاجن المرهق. إلى so‏ 
elis Ge ied oly «dial‏ عن خلال sade gh dos VI Geld}‏ فى «La‏ من خلال 
Puls‏ هدة انتفاع التستاج بالعين المؤجرة: وثزى. أن dal‏ الذي يكون بإنقاص 
الأجرة هو الذي يتناسب مع طبيعة عقد الإيجار» وهو الحل الذي يبتغيه المستأجر 
للتخفيف من أعبائه المالية» والعودة لممارسة نشاطه من جديد. 

ولا يعني ما ذكرناه بخصوص انطباق نص المادة (YAA)‏ على الفرضية 
ad Race‏ اااي سيحكم Lith‏ بإنقاص الأجرة لمجرد وجود pL‏ منقوضص 
Gall‏ المؤحرة ذلك 45 نص المادة (YA)‏ يتحدث عن حالة وجود التزام مرهق على 
المدين بدفع الأجرة ويهدده بخسارة فادحة» فليس كل انتفاع غير كامل بالعين 
المؤجرة يؤدي إلى إرهاق المدين بدفع الأجرة ويهدده بخسارة فادحة. 

وفي الواقع العملي يوجد الكثير من الأنشطة التي تم إغلاقها كلياً مع السماح 
لها بالبيع عن طريق الوسائل الإلكترونيةء نفذت كميات السلع لديهاء وحققت أرباحاً لم 
تكسبها بالأيام العادية. ونرى أنه لا يوجد في تلك الحالة والحالات المماثلة إرهاق 
للمدين بدفع Greil‏ ولا توجد خسائر فادحة يتكبدهاء بل على العكس توجد أرباح 
طائلة لم يكسبها من قبل. كذلك الأمر بالنسبة لأصحاب المطاعم الذين لم يتأثروا بتلك 
القرارات» من خلال انتفاعهم بالعين المؤجرة في الطبخ والتخزين وتوصيل الطلبات. 


(EY)‏ عبد الرزاق السنهوريء الوسيط في شرح القانون المدني» Ve‏ المرجع السابق» ص 51١‏ وما 
يعدها. 


vr asc اللقوقا ع‎ an O 


مدى تأثير تداعيات جائحة فيروس كورونا المستجد (كوفيد-5١)‏ على التزام المستأجر — 





ولكن الآمر يختلف بالنسبة لأصحاب الأنشطة الحرفية والمهنية الذين تآثر انتفاعهم 
بالعين المؤجرة بسبب تلك القرارات» لأنهم يحتاجون لعدد ساعات طويلة في اليوم 
ليزوا أغماليم من خان الل فى casi ste ale‏ ن إلى ان اسع اترا 
aL on re a a‏ 

وعليه يمكن «Jodi‏ إنه يجب على القاضي في الفرضية الأخيرة أن ينظر كل 
pas cual eli Jue (gas qeu) dam ule ilis‏ الأجرة مرهقاً له ويهدده 
بخسارة ule s GU‏ المستاجن متى ما alf‏ أن يحكم له بإنقاص الأجرة أن eats‏ 
أن التزامه بدفع الأجرة أصبح age‏ له ويهدده بخسارة فادحةء وآن ذلك الإرهاق 
بسبب انتفاعه الجزئي وغير الكامل بالعين المؤجرة» ويجب أن يكون ذلك بناء على UÍ‏ 
مدعمة بالأوراق لا على أقوال مرسلة لا سند لهاء وتقوم محكمة الموضوع بالتحقق 
من nun‏ 

يتضح مما سبق أن المادة (YAA)‏ من القانون المدني والمتعلقة بالظروف 
الطارئة لا تربط إنقاص الأجرة بدرجة انتقاص المنفعة ١ء‏ وإنما تربط إنقاص الأجرة 
بدرجة إرهاق المستأجر في دفعهاء فهل هناك نصوص خاصة بعقد الإيجار سواء 
العادي أو الاستثماري ali] hi‏ الأجرة dada Golf! iau‏ درن النظن إلى 
درجة إرفاق المستلص في يدقع الآجرة .وهل تيت لكام قاقون الإيجارات يخصوص 
الإيجار العادي وأحكام القانون المدني بخصوص الإيجار الاستثماري الإطار القانوي 
aedi dile Ved o Ge‏ يدقع ANN‏ إلى هل سكين zi‏ 
a giai‏ خاضا gil plat ues seus‏ القاهرة آي Ka‏ الطروف AS lll‏ 


(EY)‏ عبد الرزاق أحمد السنهوريء الوسيط في شرح القانون المدني» Mg‏ نظرية الالتزام بوجه 
cele‏ مصادر الالتزام» مرجع سابق» ص7١5؛‏ عبد الرسول عبد الرضاء جمال فاخر النكاس» 
مرجع سابق» ص AV)‏ 

Yos محمد حسن قاسم مرجع سابق»‎ (EE) 

)£0( حكم الطعون بالتمييز أرقام: ٠١١۸١۱۱۸۲١۱۱۸٠‏ لسنة 7٠١١5‏ تجاري Y‏ جلسة [V/V‏ 
25*65 غير منشور. 

)£3( عبد الرزاق أحمد السنهوريء الوسيط في شرح القانون المدني» Mg‏ نظرية الالتزام بوجه 
عام» مصادر الالتزام» مرجع سابق» Noga‏ عبد الرسول عبد الرضاء جمال فاخر النكاس» 
مرجع سابق» SM‏ 


مبلة اللقوقا tt asc‏ سس 


د. علي بوعباس c‏ د. مشعل حياة 





المطلب الثالث 
مدى اعتبار تداعيات فيروس كورونا ظروفاً خاصة» وأثره على 
الالتزام بدفع الأجرة 

نظمت الأحكام الخاصة بعقد الإيجار العادي وعقد الإيجار الاستثماري الكثير من 
السا القن Gadd‏ حق كل من المؤجى والمستاجن فهل وضع as posa‏ فى 
تلك الأحكام الإطار القانوني الذي ينظم تداعيات فيروس كوفيد-5١‏ على التزام 
المستأجر بدفع الأجرة أي هل هناك ظرف خاص منصوص عليه في تلك الأحكام؟ 

ويتجلى cll‏ عند الرجوع إلى sili‏ الخاص. بالإيجارات: عدم وجود ما يتناول 
تأثير القرارات الصادرة من السلطة العامة على التزام المستأجر بدفع الأجرة في عقود 
الإيجار العائية: ولكن وجدنا ما يعالج هذه المسالة في التصوص المتعلقة بالإيجان في 
القانون المدني التي saath Ay Lata sla dl agi. alts‏ ص القانون المدني العامة 
بالإيجار تحكم كذلك عقود الإيجار العادية في حالة عدم وجود نص ينظم مسالة معينة 
في قانون الإيجارات. ولقد نصت المادة (V/OAN)‏ من القانون المدني بهذا الشأن على 
UE UE‏ على حمل ضعو عن السلظة الف کی ضوف oat CAN‏ كس فى 
p liti‏ استاج Sle‏ 1ه gf‏ طب Rab‏ اله ji‏ واي الآجرة ما لم e‏ 
السلطة لسيب يعزى إلبه eds ٠"‏ مما سبق أن هذا Geill‏ واجب التطبيق على US‏ من 
الإيجار العادي والإيجار الاستثماري“. 

ومن المفيد أن نحدد هنا بان نص المادة )١/54١(‏ ليس له علاقة بنظرية 
الظروف الطارئة الواردة بنص المادة (AA)‏ من القانون المدنيء ولا يعتبر تطبيقاً 
خاصاً لهاء وإنما هو حكم Gold‏ يتعلق بتاثير أعمال السلطة العامة على التزام 
eios altuna‏ الآجزة؛ ذلك uei gf‏ المادة )١/583(‏ لم byte‏ أن يكون. عمل 
السلطة العامة غير متوقع وقت إبرام عقد الإيجارء ولم يشترط أن يكون تنفيذ التزام 
المدين بدفع الأجرة مرهقاً له ويهدده بخسارة (Pug‏ وكذلك يختلف هذا النص 
عن نظرية الظروف الطارئة في الأثر المترتب على دفع الأجرة بسبب الأعمال الصادرة 


LE TOURNEAU (PH), FISCHER (J) et TRICOIRE (E), Principaux contrats | (£V) 
civils et commerciaux, op.cit, p.61 et suiv; 
MM أحمد السعيد الزقرد وفايز عبد الله الكندري» مرجع سابق» ص‎ 
“AV المرجع السابق» ص‎ Ve عبد الرزاق السنهوريء الوسيط في شرح القانون المدني»‎ (EA) 
بدر جاسم الیعقوب» مرجع سابق» ص۹٤۲ وما بعدها.‎ ۷ 


c egal O 


مدى تأثير تداعيات جائحة فيروس كورونا المستجد (كوفيد-5١)‏ على التزام المستأجر — 





من السلطة العامةء ففى الظروف الطارئة يكون الأثر فى أنه يجوز للقاضى أن يرد 
الالتزام ast codd‏ الست ران susto‏ من ادا be‏ في مقايلة؛ بيثما الأثر 
فى نص المادة (NOAN)‏ أنه يجوز للمستأجر أن يطلب فسخ العقد أو إنقاص الأجرة. 
ويختلف الأمر Login‏ كذلك في أن أحكام الظروف الطارئة الواردة بنص المادة (NAA)‏ 
من القانون المدنى لا يجوز الاتفاق على مخالفتهاء وإلا كان الاتفاق باطلاًء أما الأحكام 
الواردة بخص المادة (/9AY)‏ من القانون المدني يجوز الاتفاق على مخالفتها. ومع 
ذلك يشترك نص المادة JOAN)‏ \( مع نظرية الظروف الطارئة بأن عمل السلطة العامة 
وما يصدر منها من قرارات من الممكن أن يؤثر على انتفاع المستأجر بالعين 
المؤجرةء مما يؤدي إلى حق المستأجر بطلب إنقاص الأجرة. 

ومن الواضح GI‏ أن نص المادة )١/58١(‏ من القانون المدني أخرج أعمال 
السلطة العامة التي تؤثر على التزام المستأجر بدفع الأجرة من تطبيق الأحكام العامة 
للظروف الطارئة الواردة بنص المادة (YAA)‏ من القانون المدني» ووضع لها تنظيماً 
خاصاً يحمى المستأجر فى حالة وجود نقص كبير فى انتفاعه بالعين المؤجرة بسبب 
Eo CN Î‏ 

ولو أردنا تطبيق نص المادة )١/58١(‏ من القانون المدني على أثر القرارات 
الصادرة من مجلس الوزراء على التزام المستأجر بدفع الأجرة في عقود الإيجار 
بغرض السكنىء لوجدنا عدم إمكانية تطبيق هذا النص على تلك العقود؛ GY‏ انتفاع 
aad‏ .مالين المؤحرة ف تلك العقون- Laie giles ١‏ فى ظل وجرد تلك 
القوازاة. إن ge Brad]‏ يقشع Sade‏ 7ج2 ول يرجه تقض iud‏ في اقاب 
بالعين» ولو تعلق الأمر بوجود المستأجر خارج البلاد وعدم قدرته على الرجوع إلى 
الكويت يسبب غلق. المطارات؛ GY‏ انتفاع المستاجر بالعين المؤجرة لا يزال قاتا 
بسبب وجود Gadel‏ في العين المؤجرةء gay‏ بذلك حابس للعينء» ولا يوجد في هذه 
الحالة نقص كبير في انتفاعه بالعين المؤجرة. 

ومع ذلك يجوز للمستأجر بناء على نص المادة (IN)‏ من القانون المدني إذا 
ما حدثت له ظروف شخصية غير متوقعة من شأنها أن تجعل استمرار الإيجار مرهقا 
له أن يطلب من المحكمة إنهاء ase‏ الإيجارء كأن يكون عاملاً توقف رب العمل عن دفع 
أجره» وليس له وسيلة أخرى غير أجره في دفع أجرة العين المؤجرةء إذ فضل ترك 


SS ١) vr asc مبلة اللقوقا‎ 


د. علي بوعباس c‏ د. مشعل حياة 





العين dos all‏ والسكن لدى أقاربه» حيث نصت المادة )1١1١(‏ على أنه: lj -١"‏ 
حدث لأحد طرفي العقد ظروف غير متوقعة من شأنها أن تجعل استمرار الإيجار 
مرهقاً له» جاز للقاضى بناء على طلبه» axis‏ الموازنة بين مصالح الطرفين» إنهاء 
الإيجار مع تعويض الطرف الآخر تعويضاً Sale‏ ؟- فإذا كان المؤجر هو الذي يطلب 
إنهاء العقد فلا يجبر المستأجر على رد المأجور حتى يستوفي التعويض أو يحصل 
على تأمين كاف". وقد استطردت المذكرة الإيضاحية للقانون المدنى فى شرح نص 
المادة (V+)‏ بقولها: "إن المشرع لم يشترط فى الظروف التى تجد للمستأجر أو 
المؤجر بعد إبرام الإيجار» سوى أن تكون ظروفاً غير متوقعة» تجعل استمرار الإيجار 
مرهقاً له". وعلى ذلك يعتد بالعذر الطارئ حتى لو كان عذراً شخصياً مقصوراً على 
طرف العقد دون غيره من الناس» ولا يشترط أن تكون هذه الظروف عامةء فيكفى أن 


Z 


يجعل العذر الطارئ تنفيذ الإيجار مرهقاً Y‏ مستحيلا'. 

أما إذا كان الغرض من الإيجار ممارسة نشاط حرفي أو مهني أو تجاري فإن 
الأمر يختلف بحسب القرارات الصادرة من مجلس الوزراءء فإذا كان القرار يتعلق 
بالإغلاق الكلي لبعض الأنشطة الحرفية أو المهنية أو التجارية» مع عدم السماح بالبيع 
من خلال التطبيقات الإلكترونية أو العادية وعدم السماح بتوصيل الطلبات للمنازل» 
فإننا نرى عدم انطباق نص المادة )١/581١(‏ من القانون المدني على تلك الحالات» 
oY‏ هذا النص يشترط وجود نقص كبير فى الانتقاع بالعين المؤجرة PET‏ 
قرارات من السلطة العامة» وفى تلك الحالات لا يوجد نقص فى الانتفاع وإنما يوجد 
عدم انتفاع مطلق. l‏ | 

وإذا كان الأمر كذلكء إلا Gas y BÝ‏ أن أحكام محكمة التمييز الكويتية ذهبت إلى 
عكس ما ذهبنا إليه» وأسندت حكمها إلى نص المادة )١/١۸١(‏ من القانون المدني في 
إعفاء المستأجر من دفع كامل الأجرة إذا ترتب على aae‏ الضلطة- aus aal‏ 
المستأجر من الانتفاع بالعين المؤجرة بشكل مطلق. إذ قررت في حكمها أن: "النص 
في المادة (OAN)‏ من القانون المدني على أنه: "إذا ترتب على عمل صدر من السلطة 
العامة في حدود القانون نقص كبير في انتفاع المستأجر جاز له أن يطلب فسخ العقد 
أل el alii]‏ يكل عمل E‏ يدو اليه بم وكل بها تميق gi‏ 


سابق» ص -YYo‏ 555؛ أحمد السعيد الزقرد وفايز عبد الله الكندري» مرجع سابق» ص VE‏ 


—— | سل النقوقا c‏ 


مدى تأثير تداعيات جائحة فيروس كورونا المستجد (كوفيد-5١)‏ على التزام المستأجر — 





يقضى الاتفاق بغيره" مؤداه وعلى ما أفصحت عنه المذكرة الإيضاحية لذات القانون 
أن الأعمال الصادرة من السلطات العامة ومنها القرارات الصادرة من جهة الإدارة 
والتي يترتب عليها حرمان المستأجر من انتفاعه بالمأجور j‏ الإخلال بالانتفاع به 
تعتبر من قبيل القوة القاهرة التي لا يكون المؤجر ملتزماً بضمانها ولكنه يتحمل 
تبعتهاء فيكون للمستأجر تبعاً لجسامة الإخلال بالانتفاع أن يطلب فسخ الإيجار أو 
إنقاص الأجرة» Sly‏ بشرط ألا يكون عمل السلطة ناجماً عن عمل cox‏ إلى 
المستأجرء أى أن يكون عدم انتفاع المستأجر بالعين راجعاً إلى خطته أو إلى سبب 
يتعلق بشخصه» أو نتيجة استعماله العين بالمخالفة لشروط aie‏ الإيجار» وكل ذلك ما 
لم يتم الاتفاق بين الطرفين على غيرهء وأنه من المقرر أيضاً أن الأجرة تكون مقابل 
الانتفاع بالمأجور وتستحق باستيفاء المنفعة أى بإمكان استيفائهاء فإن زالت المنفعة أو 
اختلت سقطت الأجرة أو Ar e ait‏ 

نستطيع أن نستخلص من الحكم السابق وأحكام مشابهة له لمحكمة التمييز 
الكويتية ) أن محكمة التمييز أسندت أحد أسباب حكمها على ما جاء بالمذكرة 
الإيضاحية من شرح لنص المادة )١/5/8١(‏ من القانون المدني في أنه ينطبق كذلك 
فى حالة حرمان المستأجر من الانتفاع بالعين المؤجرة. ومع ذلك نؤكد على رأينا في 
E‏ الحرمان من الانتفاع لم تتناوله المادة (V/oAV)‏ من القانون المدني» ومن ثم لا 
يجوز الاستناد عليه كأحد أسباب الحكم بإسقاط كامل الأجرة» فالمشرع الكويتي لم 
balia i N‏ في ed alli stus tell‏ نض الفا كاه رم 
gle,‏ بالحالة cys) ah‏ فيا Gully CUE‏ المؤجزة متقوصاً إلى CENE‏ 
يتناول هذا النص الحالة الى يكؤن فيها انتقاع المستاجن call‏ المؤجرة dea gana‏ أي 
أن حكم الحرمان من الانتفاع بالعين المؤجرة لا يتناوله نص المادة (AOAN)‏ ولو 
كان هذا النص يشمل الحرمان من الانتفاع بالعين المؤجرة لكان الأثر المترتب على 
ذلك حق المستأجر في طلب إعفائه من دفع الأجرة عن فترة الحرمان من (gll!‏ 
ولكن هذا الطب Shas‏ المستأجر حسب نص المادة »)١/58١(‏ وله فقط cll‏ 
فسخ العقد أى إنقاص الأجرة؛ لذلك نجد أن محكمة التمييز بالحكم السابق تسند رأيها 
إلى سبب آخر في إسقاط الأجرة بالإضافة إلى السبب الذي يتعلق بالمادة SPAN)‏ \( 


)01( حكم الطعن بالتمييز رقم AO‏ لسنة ٠١١1‏ تجاري/ co‏ جلسة SNO /7/١١‏ غير منشور. 
(0Y)‏ حكم الطعن بالتمييز رقم Y£AV‏ لسنة 5١١7‏ تجاري/”2 جلسة Yi NO [NY [NS‏ غير 


مىشور. 


SS tt sasise مبلة اللقوقا‎ 


د. علي بوعباس € د. مشعل Slim‏ 





فى حالة الحرمان من الانتفاع» وذلك عندما ذكرت أن: "الأجرة تكون مقابل الانتفاع 
بالمأجون وتستحق باستيفاء المنفعة آى بإمكان استيفاتهاء فإن زالت المنفعة d‏ اخظت 
سقطت الأجرة أو أنقصت". يتضح من هذا التسبيب الأخير لمحكمة التمييز أنها 
ربطت استحقاق الأجرة بالمنفعة/ ء فإذا نقصت المنفعة نقصت الأجرةء وإذا زالت 
المنفعة سقطت الأجرة كاملة. ونرى أن هذا الحل الذي أخذت به محكمة التمييز في 
تسبيبها الثاني والقائم على المنفعة هى الواجب التطبيق في الفرضية التي قمنا 
بطرحهاء مع تحفظنا على الجزء الذي اعترضنا عليه في تسبيبها الأول المتعلق بنص 
المادة »)١/58١(‏ وعلى المحكمة في حالة عدم انتفاع المستأجر بالعين المؤجرة أن 
تحكم برد الأجرة التي دفعت بغير وجه حق إلى CD saga)‏ 

Li‏ إذا كان قرار الإغلاق الكلي للنشاط الحرفي أو المهني أو التجاري يتضمن 
السماح لتلك الأنشطة بالبيع من خلال التطبيقات الإلكترونية أو العادية والسماح 
بتوصيل الطلبات للمنازل» أو كان قرار الإغلاق جزئياً خلال فترة Ball‏ الجزئي فقطء 
ففي تلك الحالات من البديهي أنه يوجد نقص في الانتفاع بالعين المؤجرة» وللقاضي 
قياس loi‏ النقض في ule JS‏ على la uel diam.‏ من عمال eal‏ ال يخضع 
تقديرها لقاضي الموضوع» ومتى ما تبين للقاضي وجود نقص كبير في الانتفاع 
بالعين dos Sall‏ سيطبق بالتالي نص المادة )١/5/8١(‏ من القانون المدني» ولا يحتاج 
المستأجر لإثبات أن النقص في الانتفاع يجعل من تنفيذ التزامه مرهقاً ويهدده 
بخسارة فادحة كى يستجيب القاضى لمطالبهء ولكن يكفيه فقط أن يثبت النقص الكبير 
في الانتفاع» ولو كان هذا النقص في الانتفاع لا يؤدي إلى إرهاق المستأجر بدفع 
الأجرة ولا يهدده بخسارة فادحة, Jh‏ المستأجر فى حالة وجود نقص فى انتفاعه 
بالعين المؤجرة لا يحبذ طلب فسخ العقد Gals C‏ يسعى إلى طلب إنقاص الأجرة 
OY‏ يريد معاودة نشاطه الحرفي أو المهني أو التجاري بعد انتهاء قرار الإغلاق. 

وفى هذا الصددء نرى أن مسألة إثبات وجود نقص كبير فى الانتفاع تختلف من 
حالة إلى أخرى حسب طبيعة النشاطء فمن يمارس نشاطاً حرفي كالنجار والخياط 


HUET (J), Les principaux contrats spéciaux, op.cit, p.734 et suiv; (eY) 
EOV -EEN بدر جاسم اليعقوب» مرجع سابق» ص‎ 

)6( حكم الطعن بالتمييز والمقيدة بالجدول برقمي ۲١٠١ Gad ٠١١١ AA‏ تجاري/ Y‏ جلسة 
20*69 غير منشور. 

)00( عبد الرزاق السنهوريء الوسيط في شرح القانون المدني» Ve‏ المرجع السابق» ص MA‏ وما 
بعدها. 


vr asc اللقوقا‎ aan O 


مدى تأثير تداعيات جائحة فيروس كورونا المستجد (كوفيد-5١)‏ على التزام المستأجر — 





والميكانيكى والحلاق آن المهنى. كالمحامين والأطباء والصيادلة» aui‏ طبيعة عملهم 
على تواجدهم بالغين. dos al‏ إذ إن due.‏ ساعات الانفاع اليومية بالعين. العؤجرة 
تؤثر على انتفاعهم بشكل كبيرء وما على المستأجر إلا إثبات وجود النقص الكبير في 
odi, dediti‏ الاسر كى casetas‏ قاض acad.‏ وهذا ا هة مك اليد 
الكويتية بأن: "المدعي هو المكلف بإثبات دعواهء فإن حالفه التوفيق انتقل إلى المدعى 
dale‏ عب CU ael ot‏ ولا يستطيع. ada‏ نفع lb‏ المطالب إلا chy‏ أن 
انتفاع المستأجر بالعين المؤجرة لا يعتبر منقوصاًء وأن انتفاعه لم يتأثر مع وجود 
تلك القرارات الصادرة من مجلس الوزراء وأنه لا يزال ينتقع بالعين المؤجرة بشكل 
طبيعي وكامل على الرغم من تلك القرارات الصادرة من مجلس الوزراء. و"لمحكمة 
الموضوع السلطة التامة في فهم الواقع في الدعوى وتقدير الأدلة المقدمة فيها والأخذ 
منها Las‏ تطمئن إليه وإطراح ما عداه متى أقامت قضاءها على أسباب سائغة تؤدي إلى 
النتيجة التي انتهت إليها ولها أصلها الثابت بالأوراق OO"‏ 

ومما لا شك فيه» أن المستأجر الذي اختار مكاناً يكثر فيه الزبائن لجعله معرضاً 
للتسوقء ويدفع أجرة idle‏ على هذا المكان» ويتعرض نشاطه لصدور قرار بالإغلاق 
الكلي مع السماح له بالبيع الإلكتروني والتوصيل للمنازل» Y‏ يستطيع مؤجره abel‏ 
Gib Lias of Usa‏ هذا الستاجن بإنقاض الأجرة. dh,‏ من خلال القع أن 
المستاجر كان يستخدم بدائل أخرى تسويقية للبيع من خلال التطبيقات الإلكترونية 
oly‏ المستأجر كان يحقق إيرادات من نشاطه المغلق» بحيث لم يصل لدرجة أن تنفيذ 
التزامه بدفع الأجرة أصبح مرهقاً له؛ ذلك أن المستأجر فى هذه الحالة ما eli‏ به من 
وسائل لبيع سلعه لا تتعاق تعلقاً كلياً بانتفاعه بالعين المؤجرة؛ وإنما ما قام به يعتبر 
مجهوداً شخصياً لتسويق منتجاته من خلال التطبيقات الإلكترونية» ودفع من أجل تلك 
التطبيقات ومن يعمل عليها مبالغ مالية does‏ وإن النجاح الذي حققه لا يعود بشكل 
كبير إلى انتفاعه بالعين المؤجرةء oly‏ انتفاعه بالعين المؤجرة كان يقتصر على وجود 
سلعة في المعرض فقطء الذي هو بالأساس تم تاجيره من قبل المستاجر من أجل 
gals cota aliad‏ اتخون of cala‏ إن المسفاجن مي أن تقل بقاع من 


)01( الطعنان بالتمييز رقما 25٠١8 / AO AY‏ جلسة ۲۰۰٠/۱۱/۲۱‏ غير منشور؛ انظر بشأن 
الإثبات أيضاً: فايز عبد الله الكندريء أثر استعمال العين في غير الغرض المؤجرة من أجلهء 
تعليق على حكم المحكمة الكلية في الدعوى رقم ۲۰۰۱/۱۸۷۱ إيجارات كلي- حولي Y‏ 
الصادر في TY‏ ديسمبر Y Y‏ مجلة الحقوقء العدد Y‏ سنة ۲۷ يونيى NOY‏ 

(0V)‏ الطعن بالتمييز رقم ۲٠٠٠/٠٠٠٠‏ تجاري» جلسة ۲۰۰٤/٦/۱١‏ غير منشور. 


ENS tt sasise مبلة اللقوقا‎ 


د. علي بوعباس c‏ د. مشعل حياة 





المعرض إلى مخزن. bli Coal‏ ويقوم بتوضيل. مضائعه من خلال إن إن الغرض من 
الانتفاع بالعين المؤجرة عند إبرام عقد الإيجار كان بجعلها مكانا لاستقبال الزبائن» 
وهذا الغرضن من dus PLD‏ له Gadd‏ كبير: gle‏ .عكس آأصحاب أنشطة المطاعم 
المسموح لهم بتوصيل الطلبات» على الرغم من قرار الإغلاق الكلي الذي يشملهم إلا 
أنهم ينتفعون بشكل أكبر بالعين المؤجرة من خلال القيام بعمليات الطبخ فيها 
وتخزين الأطعمة؛ لذلك نرى أن الأمر يخضع لتقدير قاضي الموضوع» ويختلف من 
نشاط لآخرء ويعتمد على ما يقدمه المؤجر والمستأجر من أدلة. وقد قررت محكمة 
التمييز الكويتية بهذا الشأن أن: "محكمة الموضوع Lib‏ تنظر في النزاع على هدي 
الأدلة والمستندات التى تقدم إليهاء ولا يجوز مطالبتها بالفصل فى دفاع لم يقدم إليها 
مستنده أو الدليل عليه وهي غير ملزمة بتكليف الخصوم بتقديم الدليل على دفاعهم 
أى لفت نظرهم إلى FN‏ هذا C Ua‏ 

وأكدت محكمة التمييز الكويتية على وجوب أن تكون العين المؤجرة صالحة 
للانتفاع بها لكي تستحق doat‏ حيث قررت sj‏ "الشركة dell]‏ لم تقم بتنفيذ 
التزامها بتسليم المطعون ضده الأول المحل المأجور تسليماً صحيحاًء وفي حالة 
ضا لتقام يها لا سيم وخ ale‏ هه الأول يصفقه 9 ست tiis‏ 
النظم الحكومية ومباشرة نشاطه في المحل بصفة طبيعية إلا بعد الحصول على 
ais‏ يلك من dudas Shy TAR Yet‏ ارخ diu‏ العاف ااه 
Gell EA‏ معا بك عاف يحول دوز dais discus bodie Li‏ 
في الغرض الذي أجر من أجله". ويتبين أيضاً من هذا الحكم أنه يتعلق بأعمال 
ell is‏ من السلطة العامة أدت إلى عدم انتفاع المستآجر بالعين المؤجرةء ولا يكون 
المؤجر ملتزماً بضمانها ولكنه يتحمل تبعتهاء ومن WSLS‏ إنقاص الأجرة في UL.‏ 
وجود نقص كبير في الانتفاع بالعين المؤجرة quas‏ نص المادة (MAY)‏ من 
cuit‏ المد UGS‏ إذا نفع المستاجر آجرة تزيد على ما انتفع به Qual‏ المؤجرة 
Sed‏ له الطلب من العحكمة يرن الأجرة غير المستحقة بسبب وجود نقص كبير في 
الانتفاع بالعين l C) gall‏ 


(0A)‏ الطعن بالتمييز رقم VAVE/TY‏ مدنيء جلسة ۱۹۹٤/۱/۲‏ غير منشور. 

)03( حكم الطعن بالتمييز والمقيدة بالجدول برقمي ۲١٠١ Gad ٠١١١ AVAA‏ تجاري/ Y‏ جلسة 
٩‏ غير منشور. 

)+1( حكم الطعن بالتمييز رقم Y£AV‏ لسنة 5١١‏ تجاري/”2 جلسة Yi NO [NY [NS‏ غير 


منشور. 


vr adc لاقو قا‎ an O 1 قه1‎ 


مدى تأثير تداعيات جائحة فيروس كورونا المستجد (كوفيد-5١)‏ على التزام المستأجر — 





وهذا يؤكد لنا بأنه لا يجوز للمستأجر في حالة أعمال السلطة العامة أن يطلب 
من القاضى إنقاص الأجرة وفقاً لنص المادة (VAA)‏ من القانون المدنيء وإنما له أن 
يطلب (ii, alld‏ لنص المادة )١/581(‏ من القاثون GY uaa‏ الخاص يقيد العام. 
وإذا Le‏ سس galiai‏ دعواه على Gad‏ الماذة toed lll Sa, (V8).‏ اق 
كبين في الانتفاع بالعين المؤجرة, يكون القاضي الحكم بإنقاض الآجرة ولكن يسبب 
ae‏ كمسا zoll ats‏ المادة (V/9^Y)‏ وليس وفقاً لنص المادة (NGA)‏ 
إذ قررت محكمة التمييز بهذا الشأن أن: "ولئن كان للخصوم تحديد طلباتهم في 
الدعوى والتعبير عن هذه الطلبات بما يرونه مناسباً من العبارات وتكييفها على الثحو 
الذي يرونه ملائماً لمصلحة كل منهم» إلا أن ذلك لا يقيد المحكمة التي تنظر دعواهم 
والتي عليها أن ترد التكييف الصحيح لطلباتهم وفقاً لحقيقة قصدهم من تقديمها 
وصحيح إرادتهم بشأنهاء مما يمكنها من إنزال صحيح حكم القانون عليهاء فتكييف 
الدعوى وتقصي طلبات الخصوم فيها واستظهار مراميها وما قصده الخصوم من 
إبدائها هو بما تستقل به محكمة الموضوع متى أقامت قضاءها على أسباب سائغة لها 
أصلها الثابت بالأوراق"7''). و"لمحكمة الموضوع سلطة تكييف طلبات الخصوم وفهم 
cg youl‏ على حقيقتها حسيما تدل عليه وقائعهاء ولها أن تتزل gale‏ وصقها الحق دون 
as adis‏ الخصوم لاد Ll‏ لم Ge pol‏ هذه pili‏ رلم كين مق dps‏ 
الطلبات فيها OO‏ 

يتضح مما سبق أن تداعيات فيروس VAS‏ تعتبر ظروفاً خاصة منصوصاً 
غليها بالأحكام الخاصة بعقد الإيجارء والتى Slacks lax‏ السلطة العامة التى يترتب 
عليها نقص كبير في انتفاع المستاجر بالعين المؤجرة. أما إذا كان هناك Mis‏ انتفاع 
مطلق بالعين المؤجرة بسبب loch‏ السلطة العامة فإن احكام محكمة التمييز الكويتية 
مكنا ty‏ د خصدت لاك الس وكون تتام على ذلك age tual‏ حل ES‏ 
يعالج حالة النقص في الانتفاع» Jay‏ قضائي يعالج حالة عدم الانتفاع المطلق» ولكن 
مع هذه الحلول وقبل الفصل في موضوع Gall‏ بالأجرة من عدمه» هل سيضع 
القضاء الكويتي بعين الاعتبار تداعيات فيروس كورونا عند رفع دعوى الإخلاء من 
قبل المؤجر بسبب عدم دفع الأجرة من قبل المستأجر. 


(11) الطعن بالتمييز رقم YA JEYA‏ إداري» جلسة ۲۰۱۱/١/۱۸‏ غير منشور. 
)17( الطعن بالتمييز رقم 58١‏ لسنة Yi Y‏ تجاري» جلسة ۲۰۰٦/٠١/١‏ غير منشور؛ فاروق 
الكيلانيء مرجع سابق ص AYY‏ 


SS ١ tt sasise مبلة اللققا‎ 


د. علي بوعباس c‏ د. مشعل حياة 





المبحث الثالث 
الأثر المترتب على عدم slig‏ المستأجر بالأجرة يسيب تداعيات 
فيروس كورونا 
ومما لا شك فيه» أن هناك كثيراً من المستأجرين في JB‏ تداعيات فيروس 
كورونا سيمتنعون عن دفع أجرة العين المؤجرة بسبب اعتقادهم بأن المؤجر ليس له 
gall‏ في تلك الأجرة Gum‏ :فلك التذاعيات» Kay‏ الأعتقان متولد لنيهم من عدم 
eed‏ الجر ار OLE quan Frege cual all‏ مجن للرؤرات فيل 
تداعيات فيروس كورونا تعطي لهم الحق في عدم دفع الأجرة دون وجود حكم قضائي 
من المحكمة؟ وهل تداعيات الفيروس تعطي بعد ذلك للقاضي أن يأخذ بعين الاعتبار 
الظزوف التى حالت دون ads‏ الآجرةة فما هى Jail‏ مام القاضى فى ade‏ الإيجان 
العادي (المطلب الأول) وعقد الإيجار الاستثماري (المطلب الثاني). د 


المطلب الأول 

أثر عدم slig‏ المستأجر بالأجرة على عقد الإيجار العادي 

نصت المادة )٠١(‏ من المرسوم بالقانون رقم (Yo)‏ لسنة ۱۹۷۸ على أنه يجب 
على المستأجر أن يقوم بوفاء الأجرة في المواعيد المتفق عليها GUS‏ بين المؤجر 
C atia,‏ فإذا لم يوجد اتفاق كتابى يحدد ميعادها وجب وفاء الأجرة في أول 
كل lif yet‏ کان lad‏ قافر وی اول كل Bus‏ مرن Male‏ اجار في الاحيال 
الان dis‏ بقاري ملك قيضي | ET ada teil qe‏ 

وللمستأجر وفقاً لنص المادة )+1( سالفة الذكر في حالة امتناع المؤجر عن 
استلام الأجرة أن يودع الأجرة المستحقة خزانة إدارة التنفيذ بعد عرضها على المؤجر 
عرضاً قانونياًء فإذا حصل الإيداع خلال عشرين يوماً من تاريخ الاستحقاق اعتبر وفاء 
بالآأجرة في الموعد المقرر» Gary‏ حسب نص المادة (V+)‏ كذلك cof‏ "يتم عرض 
الأجرة على المؤجر كلما حل ميعاد استحقاق كل دقعة منهاء ما لم يكن قد سيق 
للمستأجر عرضها على المؤجر في ميعاد استحقاق سابق ولم يقبلها المؤجر وأثبت 


(Ww)‏ بدر جاسم اليعقوب» مرجع سابق» ص 515 وما بعدها؛ أحمد السعيد الزقرد وفايز عبد الله 
الكندري» مرجع «gala‏ ص NAV‏ 


vr asc لاقو قا ع‎ an O 


مدى تأثير تداعيات جائحة فيروس كورونا المستجد (كوفيد-5١)‏ على التزام المستأجر — 





Ses eid دون عرض ى ان يفوع‎ stu فيجون له‎ d do aa 
عا على التؤهو عه‎ Se adl فلتو‎ N s يقدل‎ us eise ا‎ 
. ذلك‎ 

يتضح مما سبق أن المشرع في نص المادة )٠١(‏ من المرسوم بالقانون رقم 
ud ۹۹۷۸ Bad (Y6)‏ على عملية سراد الأجرة فى موعدهاء من خلال غرضها غلى 
ال خر يل ذهب cas adl‏ إلى انعد بزح all‏ فى Loc‏ وض الا جن اس 
ela a‏ ا dos lin setas‏ سقط boda‏ على الاو 
ala‏ الحالة إيداع الأجرة DGS‏ إدارة Adsl‏ 

is ظل تداغيات فيروس كزرونا أن‎ gi السؤال» هل من حق المستئس‎ gel; 
لا يسلمها كاملة؟ وعند البحث عن جواب لهذا السؤال في مواد‎ A عن دفع الأجرة‎ 
بذاك‎ sal] setae يخرن‎ ud Dy ۹۷4 Rad (Wey 235 بقارن‎ essi 
NAVA: did (y us illie essai على ذلك ت الا( من‎ ria 
قام نزاع بين المستأجر والمؤجر حول الآجرة أو الخصم منها أو‎ lag" بقوله:‎ 
إنقاصها فإن ذلك لا يعفي المستأجر من التزامه بدفع الأجرة كاملة في مواعيد‎ 
استحقاقهاء وذلك إلى أن يفصل في هذا النزاع بحكم قضائي نهائي أو يحسم باتفاق‎ 
من هذا النص‎ Lai مكتوب بين الطرفين» وإلا اعتبر متخلفاً عن أداء الأجرة" . ويتضح‎ 
أن الحل المقترح لإنقاص الآجرة أو الإعفاء منها هو الاتفاق الودي بين المستأجر‎ 
ERUNT تيعدو ذلك‎ gata والمؤهن أن الي إلى لقا وان قان‎ 
فا رة‎ tia dl كر ل‎ S] علا فى عت‎ ital ار ]3 إن الآحرة‎ 
SL SA dub (Y) رق‎ BANG رن‎ dA) Baba فا حب قفن‎ 
باتفاق المؤجر والمستأجر أو للأسباب التي يقررها القانون.‎ 

وفي هذا الصددء نجد أن المشرع الكويتي قد رتب جزاءً على عدم الوفاء 
doa UG‏ رهي dc‏ الموج يطلب coal MS]‏ المؤجرة. .وان كان عدم dtl‏ بالأجرة 
راجعاً لتداعيات فيروس كورونا؛ حيث نصت المادة )٠١(‏ بند -١-‏ من المرسوم 
coil‏ وهر (Vi‏ ليكة NOVA‏ على آنه يجرد المج ان فطلي إخلاه dual‏ 


سابق» ص EA - EAY‏ انظر للأمثلة الكثيرة بهذا المرجع؛ أحمد السعيد الزقرد وفايز عبد 


SS ١) tt sasise مبلة اللقوقا‎ 


د. علي بوعباس c‏ د. مشعل حياة 





Os ul‏ "إذا لم يدفع المستأجر الأجرة المستحقة عليه وفق شروط العقد gh‏ وفق 
الحكم الصادر بتحديدها خلال عشرين يوماً من تاريخ استحقاقها المقرر في المادة 
)+1( ". واستخلاص إخلال المتعاقد (المستأجر) بالتزامه الموجب للمسئولية العقدية 
من dose‏ من مسائل الواقع التي يستقل بها قاضي الموضوع بلا معقب Cede‏ 

ومع ذلك di]‏ تقدم المؤجر بطلب الإخلاء إلى المحكمة ورآت أن هناك عذراً قوياً 
أثبته المستأجر أدى إلى تأخره فى دفع dos YE‏ يجوز للقاضى فى هذه الحالة بناء 
على نص المادة mE cll (Y+)‏ المرسوع Gallo‏ رقم (Yo)‏ لسنة ۸ أن 
بك slick‏ الدعوى كان لم oS‏ مع all‏ استاج بالمصروفات: bit Sly‏ 
نص تلك المادة أن يوفي المستأجر حتى "نهاية أول جلسة تم إعلانه بها إعلاناً 
ديعا a‏ ااا ويجوة شاي e)‏ عاتن iilo dalle‏ 
إدارة التنفيذ دون إجراءات إذا رفض المؤجر استلامهاء ولا يعتبر السفر أو الغياب عن 
البلاد من قبيل الأعذار المقبولة فى التأخير عن دفع الأجرة". ولا شك أن تداعيات 
فيروس كورونا المستجد تعتبر عذراً قوياً يقبله القاضي متى ما تم ربط تلك التداعيات 
Lash‏ على التزامه بدفع الأجرة» ومع ذلك بون Sud ei‏ دفع المستأجر كامل الأجرة 
المستحقة عليه حتى نهاية أول جلسة تم إعلانه بها إعلاناً صحيحاًء يعتبر من الأمور 
الصعبة والمرهقة له» حيث إن الكثير من المستأجرين لا يستطيعون دفعها خصوصاً 
بعد تعثرهم المالي بسبب تداعيات فيروس كورونا. وكذلك يتبين UJ‏ من نص المادة 
السابقة أن وجود المستأجر خارج البلاد أثناء أزمة كورونا لا يعد من الأعذار المقبولة 
لدى القاضي في التأخير عن دفع C8 a‏ 

ويترتب على صدور حكم بالإخلاء فسخ عقد ley‏ حيث قررت محكمة 
التمييز الكويتية آن: "طلب الإخلاء لعدم سداد الأجرة يشمل Lib Las‏ ضمنياً بفسخ 
العقد"7"'). ويتضح مما سبق أن أحكام الإخلاء الواجبة التطبيق على ade‏ الإيجار 
العادي تعتبر قاسية على المستأجرء فهل سيكون هذا الوضع كذلك في عقد الإيجار 
الاستثماري؟ 


)0( الطعن بالتمييز ۲۰۰٤/۱۱۷۹‏ تجاري» جلسة ۲۰۰١/۱۲/۷‏ غير منشور. 
)14( أحمد السعيد الزقرد وفايز عبد الله الكندري» مرجع سابق» ص YAY‏ وما بعدها. 
(V)‏ الطعن بالتمييز رقم 18/555 تجاري» جلسة ۱۹۹٩/٩/۸‏ غير منشور. 


vr asc لاقو قا‎ aan O 


مدى تأثير تداعيات جائحة فيروس كورونا المستجد (كوفيد-5١)‏ على التزام المستأجر — 





المطلب الثاني 
i‏ عدم slig‏ المستأجر بالأجرة على عقد الإيجار الاستثماري 

نصت المادة (CAN)‏ من القانون المدني على أنه: "يجب على المستأجر الوفاء 
بالآجرة في المواعيد المتفق عليهاء فإذا لم يكن هناك اتفاق» وجب الوفاء بها في 
المواغيد الثى يعينها العرف» ويكون الوفاء بالأجرة فى موطن المستأجر ما لم يكن 
هناك اتفاق أو غرف يقن uds‏ ذلك" quels‏ من هذا gail‏ أن os aal! als‏ فى 
دقع الأجرة هو التزام لا يقبل الوقف بإرادة منفردة من المستآجر(""). ولكن السؤال 
هل الأحكام المتعلقة بالإيجار في القانون المدنى أعطت الأعذار للمستأجر في أن 
l A bei E ig‏ 

وللحقء لم نجد في نصوص مواد القانون المدني المتعلقة بالإيجار ما يسعفنا 
فى معرفة النتائج المترتبة على عدم دقع رة من fated‏ فى che: dies‏ 
m"‏ كوروناء وعلى ذلك لا نجد مفراً إلا باللجوء إلى الأحكام العامة في العقود في 
القانون المدني للوصول إلى إجابة عن الكثير من التساؤلات حول النتائج المترتبة على 
عدم دقع الأجرة في عقد الإيجار الاستثماري في ظل تداعيات فيروس كورونا. 

إذ نصت المادة (YA)‏ من القانون المدني على أن: " العقد شريعة المتعاقدين 

dnas زلا قن ری ما‎ ade تفيل‎ edo ستول‎ oh Lascia 
الاتفاق أو يقضي القانون بغيره". أي أنه لا يجوز للمستأجر في ظل تداعيات فيروس‎ 
إنقاصها من دون التوصل إلى اتفاق ودي بينه‎ sf كورونا أن يمتنع عن دفع الأجرة‎ 
وبين المؤجر بخصوص دفعها.‎ 

الأمر الذي يدفعنا إلى القول بأنه من حق المؤجر اللجوء إلى القضاء في حالة عدم 
تنفيذ المستأجر لالتزامه gis‏ الأجرة» والطلب من المحكمة إخلاء العين المؤجرة feud y‏ 
aie‏ الإيجار. إذ نصت المادة )5 * (V/ Y‏ من القانون المدني على أنه: "في العقود الملزمة 
للجانبينء إذا لم يوف أحد المتعاقدين بالتزامه عند حلول أجله» sary‏ إعذاره» جاز للمتعاقد 
الآخرء إن لم يفضل التمسك بالعقدء أن يطلب من القاضي فسخه»ء مع التعويض إن كان 
له مقتضء وذلك ما لم يكن طالب الفسخ مقصراً بدوره في الوفاء بالتزاماته". 


LE TOURNEAU (PH), FISCHER (J) et TRICOIRE (E), op.cit,p72 et suiv; — (4) 
NEE بدر جاسم اليعقوب» مرجع سابق» ص‎ 

)14( انظر في ذلك: الطعون بالتمييز أرقام ۱۹۹۸/۲۸۱۰۲۸۲۰۲۸۰ تجاري» جلسة AAAA JEJA‏ 
غير منشور. 


مبلة اللقوقا tt sasise‏ سس 


د. علي بوعباس c‏ د. مشعل حياة 





لذلك بناء على ما سبق يجوز للمؤجر طلب إخلاء العين المؤجرة عند عدم التزام 
المستأجر بدفع الأجرةء وما على المؤجر فى هذه الحالة إلا تنبيه المستأجر بالإخلاء 
وقد عرفت محكمة التمييز الكويتية التنبيه بالإخلاء الذي ينتهي به الإيجار Se‏ 
بالمادة (Y/9o1V)‏ من القانون المدنى على أنه: "تعبير عن إرادة dai‏ طرفى العقد فى 
إنهاء الإيجارء فيتعين أن يشتمل على ما يفيد بغير غموض الإفصاح عن الرغبة في 
اعتبار العقد القائم بين الطرفين منتهياًء gag‏ يتم بإعلان على يد محضر j‏ بخطاب 
موصى عليه أو بخطاب (gae‏ أو UG‏ ورقة رسمية تظهر بجلاء رغبة المؤجر في 
اء الق EN‏ الق المؤجرة ومن ذلك dias‏ الدعوي: لما شف die‏ المطالية 
القضائية صراحة عن إرادة المؤجر في إنهاء الإيجار" . ويعتبر قضاء محكمة 
التمييز أن رفع الدعوى بطلب الفسخ بعد عدار ا للمدعى Pale‏ 

وبعد ما يعرض طلب الإخلاء على القاضىء هل سيأخذ بعين الاعتبار تداعيات 
فريس css Dd‏ فلن dodi‏ لجان (Y/Y-3) Sb ca‏ من القانون المدني 
على ذلك بقوله إنه: "ويجوز للقاضي عند طلب الفسخ أن ينظر المدين إلى أجل يحدده 
إذا اقتضته الظروفء كما أن له أن TM‏ الفسخ إذا كان ما لم يوف به المدين Sul‏ 
بالنسبة إلى التزاماته في جملتها". يتضح من هذا النص أن للقاضي إذا ما وجد 
ظروفاً معينة يقدرها أن يمنح المستأجر أجلاً لسداد ما عليه من Bal‏ لم توفّء ونرى 
أن ظروف تداعيات فيروس كورونا ظروف تستحق أن تؤخذ بعين الاعتبار من قبل 
القاضى فى (as‏ التزام المستاجر فى دقع الأجرةء كذلك يجوز للقاضى أن يرفض 
sara «du Legis 1 auc‏ كلملا" اهت لعا Ge abel) datus gi‏ رة 
أي أنه لو كانت الأجرة ٠٠٠١‏ دينار ودفع منها المستأجر ٠٠١‏ دينار» فإن ما لم يوفه 
المستأجر من الأجرة Sul‏ بالنسية لما وفاه. 

وقد أكدت المذكرة الإيضاحية للقانون المدني على ما ذهبنا إليه بقولها إن المادة 
ato eA‏ افا ا رحا diis, cata‏ مه اسا ف bote‏ 
أساسيين: فللقاضى أن cias‏ المتعاقد الذي ترفع دعوى الفسخ ضده pics d‏ لهء 
ليقوم خلاله بالوفاء بالالتزام الذي تقاعس عن أدائهء إذا رأى الظروف تقتضي منحه 


(V-)‏ الطعن بالتمييز رقم ٩۳/۸٤‏ تجارى» جلسة 2١1594 /5/١‏ غير منشور؛ انظر أيضاً: الطعن 
بالتمييز رقم ٠٠١‏ لسنة ١197‏ تجاري» جلسة ۱۹۹۳/۱۱/۲۷ غير منشور. 
(VY)‏ الطعن بالتمييز رقم ١55/517‏ تجاري» جلسة ANS / V/A‏ غير منشور؛ انظر في ذلك: 


vr asc اللقوقا‎ aan O 


مدى تأثير تداعيات جائحة فيروس كورونا المستجد (كوفيد-5١)‏ على التزام المستأجر — 





هذا «Jal‏ كما إذا رأى أن ثمة أملاً في أن يفلح في الوفاء بالالتزام في وقت ليس 
E RE‏ إلى ميسرة» لعل الله يؤتيه من بعد عسر يسراً. وللقاضي أن يرفض 
الفسخ LIS‏ بالرغم من توافر كل شروطه. ويكون له ذلك إذا كان ما لم يوف به المدين 
قليلاً بالنسبة إلى كافة الالتزامات التي يفرضها العقد Crede‏ 

يتضح مما سبق أن اعات روفن Sa‏ تعطي للقاضي: Gall‏ في. giy‏ 
دعوى الإخلاء وإعطاء المستأجر وقتاً مناسباً لسداد ما عليه من أجرة من خلال 
تقسيطها أو تسديدها بعد فترة معينة يقدرها القاضىء ولعل هذا الحل أتسب من الحل 
الذي أتى به نص المادة -١- ab (Y^)‏ من xad‏ بالقانون رقم (Yo)‏ لسنة 
٨‏ فى UL‏ رفع دعوى الإخلاء من قبل المؤجر عند عدم دفع الأجرة من قبل 
CRM CONT‏ نصت المادة -١- an (Yt)‏ من المرسوم على أنه: "يجوز للقاضي 
أن يحكم باعتبار الدعوى كأن لم تكن مع إلزام المستأجر بالمصروفات إذا أثبت 
المستاجو of‏ تاخوه برجم إلى عدر قوي «bii‏ المحكنء واوفن.حتى Cade du Agi‏ 
تم إعلانه بها إعلاناً صحيحاً بجميع الأجرة المستحقة". إذ إن هذا الحل الذي أتت به 
المادة (Y^)‏ بند -١-‏ من المرسوم يصعب على المستأجر القيام به خصوصاً بعد 
تداعيات فيروس كورونا والأضرار الاقتصادية التي تسببت بها. 

ونرى من جهة أخرى أن المؤجر الذي يريد طلب إخلاء العين المؤجرة وفسخ 
alie‏ الإيجان يسبب عدم دقع الستاجن لالتزامه أن يكون المؤجر. :مستعداً بدوره 
للقيام بالتزامه""» وهذا ما لا نراه بالنسبة للمؤجر بسبب عدم قدرته على تمكين 
المستأجر من الانتفاع بالعين المؤجرة بسبب تداعيات فيروس كورونا في بعض 
الحالات التى ذكرناها فى المبحث الثانى» إذ إن محكمة التمييز الكويتية أكدت ما ذهبنا 
EUM‏ ا tea! aay‏ ها ات حلي VIA eV, BOGS‏ من الارن التي 
أنه يلزم لطلب الفسخ في العقود الملزمة للجانبين إذا لم يقم sol‏ المتعاقدين بتنفيذ 
التزامه أن يكون المتعاقد الذي يطلب الفسخ مستعداً للقيام بالتزامه من «ga.‏ وقادراً 
على إعادة الحال إلى أصلها إذا حكم بالفسخ من جهة Osa‏ ومن المقرر أن 


dS مصادر الالتزام»‎ Ve cal AU للمزيد انظر: حسام الدين كامل الأهوانيء النظرية العامة‎ (VY) 
وما بعدها.‎ EVV دار النهضة العربية» ص‎ AAO 

.6 ١6ص الليل» مرجع سابق»‎ si إبراهيم الدسوقي‎ (VY) 

(VE)‏ عبد الحي حجازيء النظرية العامة للالتزام وفقا للقانون الكويتي» دراسة مقارنة» ج١‏ مصادر 
الالتزام» المصادر dal yl‏ مجلد ۲»› Vb‏ ۱۹۸۲ء مطبوعات جامعة الکویت» ص ٠١537‏ وما 
بعدها؛ محمد حسن auld‏ مرجع سابق» ص YAY‏ وما بعدها. 


مبلة اللقوقا adc‏ ¦ سس 


د. علي بوعباس € د. مشعل Slim‏ 





لقاضي الموضوع السلطة التامة في بحث الدلائل المقدمة في الدعوى وترجيح ما 
يطمئن إلى ترجيحه منهاء وفي استخلاص ما يرى أنه واقع في الدعوى» وحسبه أن 
يبين الحقيقة التى اقتنع بهاء وأن يقيم قضاءه على أسباب سائغة تكفى لحمله» كما أن 
تقدير مبررات الفسخ وكفاية أسبابه أى عدم كفايتهاء وتحديد الجانب المقصر في العقد 
أو نفى التقصير ede‏ وتنفيذ المتعاقد لالتزامه» كل ذلك من الأمور الواقعية التى تستقل 
بها مك الموضوع دون معقب uia‏ استندت إلى أسباب deba‏ )9 

وفى هذا الخصوصء على المؤجر إذا ما أراد أن يستجيب القاضى لطلبه فى 
إخلاء العين المؤجرة مع فسخ عقد الإيجار أن يثبت للقاضي أنه قام بتنفيذ التزامه 
بتمكين المستأجر من الانتفاع Qualls‏ المؤجرة» وأن تداعيات فيروس كورونا ليس لها 
أي تأثير على العقد» وعلى المستأجر تقديم ما يثبت عكس ذلك لكي يتم رفض طلب 
المؤجرء وقد أكدت محكمة التمييز الكويتية على ذلك بقولها إن: "المدعي هو المكلف 
بإثبات دعواه» فإن حالفه التوفيق انتقل إلى المدعى عليه عبء إثبات sath‏ 79( لذلك 
على المؤجر والمستأجر من تلقاء أنفسهماء ودون طلب من المحكمة أن يقدما الآدلة 
بتقديم الدليل على دفاعهم أو تنبيههم إلى مقتضيات هذا (C oul‏ ولمحكمة 
الموضوع تقدير الأدلة والمستندات المقدمة لها من المؤجر والمستأجرء فإذا تبين لها 
من الأدلة والمستندات المقدمة أن المؤجر لم Cogs‏ بالتزامه بتمكين المستأجر من 
الانتفاع بالعين المؤجرةء أن تحكم برفض طلب الإخلاء والفسخ» وهذا ما أكدت عليه 
محكمة التمييز الكويتية بقولها إن: "لمحكمة الموضوع السلطة التامة في فهم الواقع 
في الدعوى وتقدير الأدلة المقدمة فيها والأخذ منها بما تطمئن إليه وإطراح ما عداه 
متى أقامت قضاءها على أسباب سائغة تؤدي إلى النتيجة التي انتهت إليها ولها أصلها 
الثابت بالأوراق» ولا عليها بعد أن بينت الحقيقة التي اقتنعت بها أن تتبع الخصوم فى 
مختلف أقوالهم وحججهم» وأن ترد استقلالاً على كل قول أى حجة آثاروها"“". 


(Vo)‏ الطعن بالتمييز رقم ۱۰۸/ quias Ao‏ جلسة 21597/١7/9‏ غير منشور؛ للمزيد انظر: فؤاد 
محمود معوضء دور القاضي في تعديل العقدء دراسة تحليلية وتأصيلية في الفقه الإسلامي 
والقانون الوضعىء ط١ء iau E‏ الجامعة الحديثة للنشرء الإسكندرية» ص VOV‏ وما بعدها. 

(V3)‏ الطعنان بالتمييز رقما 25٠٠5/١١/75١ ulcus A0 AY‏ غير منشور. 

(VV)‏ الطعن بالتمييز رقم VAVE/TY‏ مدنيء جلسة ۱۹۹٤/۱/۲‏ غير منشور. 

(VA)‏ الطعن بالتمييز رقم ۲٠٠٠/٠٠٠٠‏ تجاريء جلسة VEEP VIVA‏ غير منشور. 


vrac اللقوقا‎ aan O 


مدى تأثير تداعيات جائحة فيروس كورونا المستجد (كوفيد-5١)‏ على التزام المستأجر — 





الخاتمة: 

(NA—adgS) amtiual Gers تداعيات فيروس‎ of من هذه الدراسة‎ LU gust 
بعض‎ Ob بشكل كبير على الأنشطة المهنية والحرفية والتجارية» حيث اتضح لنا‎ cosi 
اناعم تاين‎ (SG الاعف وسظ هذه القراعياع سين‎ aisi هم‎ ape ad 

المؤجرة. 

وقد توصلنا إلى Suc‏ نتائج مهمة من خلال النصوص التشريعية وأحكام المحاكم, 

نذكر أبرزها: 

١‏ - إن المرسوم بالقانون رقم VAVA Riad (Yo)‏ في المادة الأولى منه حدد بشكل 
قاطع عقود الإيجار التي تخرج من نطاق تطبيقهء» واعتبرناها عقود استثمار وما 
tale‏ تيكل ت طا تشن ار العا EN oN hier‏ 

Y‏ - إن ade‏ الاستثمار هى she‏ تجاري يخضع لأحكام القانون qs UI‏ ولكن بسبب 
عدم تنظيمه في القانون التجاريء فإن أحكام القانون المدني المتعلقة بالإيجار هي 
Gubill Lisl,‏ 

Lud ej — Y‏ لفق الإيجان del sing ule‏ الالستشاري odas Y‏ تداعيات 
فيروس كورونا 33 8 قاهرة تجعل من تنفيذ التزامات أطراف ase‏ الإيجار مستحيلة 
استحالة Lat y Letty‏ هناك استحالة dise‏ ستؤول egt‏ قرارات مجلس الوؤراء: 
وأن عقد الإيجار من العقود الزمنية التي روعيت فيها المدةء فإذا توقف التزام 
المؤجر بتمكين المستأجر من الانتفاع بالعين المؤجرة بسبب استحالة مؤقتةء OB‏ 
التزام المستأجر بدفع الأجرة يتوقف كذلك» وتعود التزامات الطرفين مرة أخرى 
بقيام المؤجر بتمكين المستأجر من الانتفاع بالعين المؤجرة. 

4 - إن المستأجر في عقد الإيجار العادي وعقد الإيجار الاستثماري عندما يختل 
انتفاعه بالعين المؤجرة بسبب قرارات مجلس الوزراء» ليس بالضروري أن OSS‏ 
abi‏ ظروف طارئة يتعرض لها المستأجرء ولكي نكون كذلك يجب أن نكون أمام 
Cds‏ غين di gue‏ ولا يمكن دفعها وتجعل من تنفيذ التزام المستأجر بدفع 
الأجرة مرهقا له ويهدده بخسارة فادحة. 

o‏ - إن في النصوص الواجبة التطبيق على الإيجار العادي والإيجار الاستثماريء إذا 
ترتب على قرارات مجلس الوزراء بسبب فيروس كورونا نقص كبير في انتفاع 
E‏ ا عر وار ان ات SG) ua] dad ed‏ 

ei ةة‎ Ay sll es GIG aga yh nai إنه‎ EE 


SS ١ tt مبلة اللقوقا ع١ نرضر‎ 


د. علي بوعباس c‏ د. مشعل حياة 





دن uL‏ يرون dag‏ أن يكلب رخ القاضي conti]‏ الأجرة Bola atl liis‏ 
(AA)‏ من القانون المد المتعقلة بالأحكام العامة بالطروف الطاركة, Gals‏ له أن 
يطلب ذلك وفقاً لنص المادة )١/581(‏ من القانون المدثي الثى تجيز إنقاص 
الجر قن diis‏ وجوه كلصن كس dcs Gand E‏ يسيب alios‏ 
E‏ الا all‏ لان ck‏ يفيه العام 

Y - V‏ يجوز للمستأجر بغرض السكنى أن يطلب إنقاص الأجرة أو الإعفاء منها في ظل 
اعبات فيروس 45345 G2‏ ينتفع بالعين المؤجرةء ولو تعلق الأمر بأن التزامه 
بدفع الأجرة أصبح مرهقا له بسبب ظروف مالية شخصية يعاني منها بسبب 
تداعيات: فيروس a uS‏ حيث اتضح لقا من البحث of‏ تداعيات فيروين كورونا 
بالنسبة للإيجار بغرض السكنى لا تعتبر قوة قاهرة ولا ظرفا طارئا ولا ظرفا 
خاصاً منصوصاً عليه في القوانين المتعلقة بالإيجار. 

۸ - إن المستأجر في aie‏ الإيجار العادي لا يستطيع من تلقاء نفسه أن يتوقف عن دفع 
الآأجرة بسبب تداعيات فيروس كوروناء ولكن عليه أن يتوصل لاتفاق ودي بينه 
وهن المؤجر يلق بالأغفاء من الأجرة d‏ إنقاصها lis J‏ رن Se Jad‏ ذلك 
عرض نفسه لأحكام الإخلاء القاسية فى قانون إيجار العقارات الصادرة بالمرسوم 
بالقانوخ ركم ANA Rua (Yo)‏ 0( 

1 — إنه حسب أحكام القانون التي تنطبق على الإيجار الاستثماري يجوز للمؤجر طلب 
MA]‏ العين: المكهرة رفس lal ode‏ فى poe Ue‏ نفع الأجرةوالقاهني في 
ظل تداعيات فيروس كورونا أن يمنح المستأجر أجلاً لسداد ما عليه من أجرة لم 
يوفها. كذلك يجوز للقاضي أن يرفض الفسخ إذا كان ما لم يوفه المستأجر قليلاً 
بالنسبة لما هو مستحق للمؤجر من أجرة. 

E ut onus cdi Ges S E عق هر‎ udin edis 
الاستثماري يلزم المؤجر لطلب فسخ عقد الإيجار إذا لم يقم المستأجر بتنفيذ‎ 
التزامه بدفع الأجرة أن يكون المؤجر الذي يطلب الفسخ مستعداً بدوره للقيام‎ 
المؤجرة:‎ Qualls p Uii) بالتؤائه يتمكين المستاك من‎ 

بطب م نلك cie etd‏ متها La‏ فى مدن دن pasci‏ اله وا 
ما هى مستند إلى أحكام محكمة التمييز الكويتية» أن الإطار القانوني الذي يحكم التزام 

Jib مارم ی‎ E Jed bases الان‎ Jd don فى يفم ااا فى‎ ead 

زاح وا الاختلاف يقم فى ede‏ المتركية على غلم نالرت حك J Bess‏ 

في ue‏ افا“ كرحن اسار للأحكام القاسية المتعلقة بالإخلاء في حالة عدم 


'قة 1شسل»1» ق»ة 1 . aan‏ لاقو قا asc‏ ¦ 


مدى تأثير تداعيات جائحة فيروس كورونا المستجد (كوفيد-5١)‏ على التزام المستأجر — 





دفع الأجرةء أما في aie‏ الإيجار الاستثماري فإن القاضي يملك سلطة واسعة في عدم 

إجابة المؤجر NON‏ في إخلاء العين المؤجرة وفسخ العقد عند عدم دقع الأجرة في 

ظل تداعيات فيروس كورونا المستجد. ومع ذلك نقترح على المشرع الكويتي إجراء 
بعض التعديلات لحماية المستأجر وحفظ حقوق المؤجر في JB‏ تداعيات فيروس 
كوروناء أو أي فيروس أو وباء آخر محتمل ظهوره في المستقبل. ومن هذه المقترحات 

الآتي: 

١‏ - تنظيم أحكام aie‏ الإيجار الاستثماري من خلال نصوص خاصة في القانون 
التجاري. 

Y‏ - قعديل نص المادة (CAN)‏ من القانون المدني ليصبح كالآتي: " -١‏ إذا ترتب على 
عمل صدر من السلطة العامة فى حدود القانون نقص كبير فى انتفاع المستأجر أو 
حرمانه من الانتفاع بشكل کامل» جاز للمستأجر أن يطلب P‏ العقد أو إنقاص 
الأجرة أو الإعفاء منهاء ما لم يكن عمل السلطة لسبب يعزى إليه. SY‏ ولا يكون 
للمستأجر حق فى التعويض قبل المؤجر إلا إذا كان عمل السلطة العامة قد صدر 
لسبب :يكو PER‏ مسئولاً dic‏ — ويقع باطلاً كل اتفاق على BIA‏ ذلك" . 

(Y?) من المرسوم بالقانون رقم‎ -١- بند‎ (Y^) إضافة عبارة إلى نص المادة‎ - Y 
لا‎ )١9( لسنة ۱۹۷۸ ليصبح بعدها النص كالآتي : " استثناء من أحكام المادة‎ 
asi اجر‎ Call E اجان‎ Bie عت اتدياء‎ gly نهر التق أن يطلب‎ 
إذا لم يدفع المستأجر الأجرة‎ -١ عدا الأراضى الفضاء - إلا لأحد الأسباب الآتية:‎ 
المستحقة عليه وفق شروط العقد أى وفق الحكم الصادر بتحديدها خلال عشرين‎ 
على أنه يجوز للقاضي أن‎ (V+) يوماً من تاريخ استحقاقها المقرر في المادة‎ 
يحكم باعتبار الدعوى كأن لم تكن مع إلزام المستأجر بالمصروفات إذا أثبت‎ 
المستأجر أن تأخره يرجع إلى عذر قوي تقبله المحكمة» وأوفى حتى نهاية أول‎ 
بها إعلاناً صحيحاً بجميع الأجرة المستحقةء ويجوز تسليم‎ Ne] جلسة تم‎ 
الأجرة لكاتب الجلسة لإيداعها خزينة إدارة التنفيذ من دون إجراءات إذا رفض‎ 
المؤجر استلامهاء ولا يعتبر السفر أو الغياب عن البلاد من قبيل الأعذار المقبولة‎ 
في التأخير عن دفع الأجرةء ومع ذلك يجوز للقاضي إعطاء المستأجر مهلة لسداد‎ 
المبالغ غير المدفوعة من الأجرةء خلال الفترة التي شملتها أعمال صادرة من‎ 
السلطة العامة تتعلق بالعين المؤجرة محل الدعوى".‎ 

٤‏ - إضافة نص جديد فى القانون المدنى Lad‏ يتعلق بالإيجار: مادة (......) "يجوز 
للقاضي إعطاء المستاجر مهلة لسداد المبالغ غير المدفوعة من الأجرةء خلال الفترة 


SS tt sasise مبلة اللقوقا‎ 
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التي شملتها أعمال صادرة من السلطة العامة تتعلق بالعين المؤجرة محل 
الدعوى " . 
ويهمنا في ختام بحثنا أن نبين gh‏ تداعيات فيروس كورونا المستجد (كوفيد- 
4) أثرت بشكل كبير على النشاط الاقتصادي في البلادء وأوقفت حال عدد كبير من 
Ula‏ ميت a bas‏ من الها usi Regal tios‏ هما adi‏ إلى هد 
الكثير من المستأجرين سواء بغرض السكنى أو لممارسة BLAS‏ معين» وذلك في 
التزامهم بدفع أجرة العين المؤجرة. حيث نرى بأن يكون للموضوع بعد إنساني في 
مراعاة ظروف هؤلاء المستأجرين» مما يعزز مفهوم التكافل الاجتماعي بين مكونات 
المجتمع؛ لعل الله يؤتيهم من بعد عسر doas‏ 


tt adc Lal aan O 


مدى تأثير تداعيات جائحة فيروس كورونا المستجد (كوفيد-5١)‏ على التزام المستأجر — 





المراجع والمصادر 


Y gj‏ - المراجع العربية: 


والإرادة المنفردة (التصرف القانوني)» VAIO Vb‏ مطبوعات جامعة الكويت . 


بقانون ١1‏ وتعديلاته, BESTES"‏ دون cox‏ الكويت. 

لت عاف مخ ae e‏ ان cia”‏ م Gil‏ امسا اجو E‏ 
UM‏ "بط + زان AGIA HEY‏ مص 

مؤسسة دار الكتبء الكويت. 

دهان ال تومه e‏ في لاقن easi ier‏ وان ا 
العقارات وفقاً لآخر التعديلات وعلى ضوء أحكام القضاء الكويتيء ط؛؛ -YNE‏ 
Y: No‏ الكويت. 

حسام الدين كامل الأهواتيء النظرية العامة للالتزام؛ Ve‏ مصادن الالتزام طا 
A So‏ دار النهضة العربية. 

dati dab sce مو هة ار‎ zt e eS pt كشك المضدرى»‎ 


5441—1440 
سيد حسن البغال» المطول في شرح الصيغ القانونية للدعاوى والأوراق 
القضائية. تشريع - فقه - قضاء مج ٤‏ في الالتزامات. (Mb‏ ۱۹۹۲ء alle‏ 

الكتبء القاهرة. 
عيد الحي حجازيء النظرية العامة للالتزام Gi,‏ للقانون «sis‏ دراسة cA Rs‏ 
ج١‏ مصادر الالتزام» المصادر الإرادية» مجلد (Ma CY‏ ۱۹۸۲ء مطبوعات جامعة 

الكويت. 

عبد الرزاق أحمد السنهوريء الوسيط في شرح القانون المدنيء Me‏ نظرية 
الالتزام بوجه cale‏ مصادر الالتزام» العقد -العمل غير المشروع - الإثراء بلا 
سيب- القانون» 5 .5٠٠‏ 
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- عبد الرزاق السنهوريء الوسيط في شرح القانون المدنيء NE‏ الإيجار والعارية, 
بدون س Not é ch‏ 1 

— عبد الرسول عبد الرضاء جمال فاخر النكاسء الوجيز في النظرية العامة للالتزاماتء 
الكتاب الأول: مصادر الالتزام Ve aly‏ النضانن ahadi TA‏ فر 
الإرادية Ve‏ الإثباتء YVONNE Eo‏ مؤسسة دار الكتبء الكويت. 

- عبد الفضيل محمد أحمد و د. أحمد حمد الرشودء العقود التجارية وعمليات 
البنوك فى القانون الكويتى» مؤسسة دار الكتبء الكويت» الطبعة الثالثة ۲١٠۹‏ - 
ھل i‏ 

- فؤاد محمود معوضء دور القاضى فى تعديل العقدء دراسة تحليلية وتأصيلية فى 
الفقه الإسلامى والقانون Gh ical‏ او دان dac‏ اتك Hel‏ 
الإسكندرية. l ٠`‏ 

— فاروق الكيلاني» استقلال القضاء Vb‏ ۱۹۷۷ء دار النهضة العربيةء القاهرة. 

- فايز عبد الله الكندريء أثر استعمال العين في غير الغرض المؤجرة من أجلهء 
تعليق على حكم المحكمة الكلية في الدعوى Y: N/A ET‏ إيجارات كلي- 
حولى Y‏ الصادر فى "١‏ ديسمبر ,50٠١١‏ مجلة الحقوقء العدد Y‏ سنة YV‏ 
ae‏ 

- محمد الخضراويء الآثار القانونية لفيروس كورونا المستجد على الالتزامات 
التعاقدية« الجديد نيوز« مار .http//www.aljadidnews «Y * Y*‏ 

- محمد حسن قاسم القانون المدنيء الالتزامات المصادرء -١‏ العقد — آثار العقد- 
جك EL‏ مال دراسة فی قضافية بقارت فى كبو الدوجيات 
التشريعية والقضائية الحديثة وقانون العقود الفرنسى aot aad‏ 
(Y VÀ‏ منشورات الحلبي الحقوقية. 

- يعقوب يوسف صرخوه» العقود التجارية في القانون التجاري الكويتي رقم VA‏ 
cen CN Es ad a a‏ الطيفة l ANAM DAD‏ 

ثانياً - المراجع الفرنسية: 

- AUBERT (J-l), Le contrat, droit privé, connaissance de 

droit, Dalloz, led, 1996. 


- HUET (J), Les principaux contrats spéciaux, 260, Traité de 
Droit civil, 2001.L.G.D.J. 


vrac tiginllalu O 


مدى تأثير تداعيات جائحة فيروس كورونا المستجد (كوفيد-5١)‏ على التزام المستأجر — 





LANDIVAUX(L), Contrats et coronavirus, un cas de force 
majeure? Ca dépend, Dalloz, actualité, contrat-responsabil- 
ite, 11 mai 2020. 
LE TOURNEAU (ph),FISCHER (j) et TRICOIRE (e), 
Principaux contrats civils et commerciaux, tout le droit, el- 
lipses,2*"'* éd, 2005. 
MALAURIE (ph), AYNES (1) et GAUTIER (p-y), Les con- 
trats spéciaux, Droit civil, Defrénois, 2004. 
MALINVAUD (PH), Manuel droit des obligations, 10°™° 
ed, 2007, LITEC. 
PEDAMON (M) et KENFACK (H), Droit commercial, 
Dalloz, 3 *"* éd, 2011. 
PICOD (y), L'exigence de bonne foi dans l'exécution du con- 
trat, Le juge et l'exécution du contrat, Colloque I.D.A.Aix- 
en-provence, 28 mai 1993, Université d'Aix-Marseille, 
Presses universitaires d'Aix-Marseille. 
SIMONT (L), Actualités du droit des baux commerciaux 
dans la jurisprudence récente de la cour de cassation, Actua- 
lités de quelques contrats spéciaux, Barreau de Bruxelles, 
ULB, Bruylant, 2005. 
TERRE (F), SIMLER (ph) et LEQUETTE (y), Droit civil, 
les obligations, 8°™° éd, 2002, Dalloz. 
VERMELLE(G), Droit civil, Les Contrats Spéciaux, Mém- 
entos, Dalloz. 
VINEY (G) et JOURDAIN (p), Traité de droit civil, sous la 
direction de Jacques Ghestin, les conditions de la respons- 
abilité, 2^"* éd, 1998,L.G.D J. 

ثالثاً — أحكام القضاء الكويتي: 
Galli -‏ بالتمييز رقم ۱۹۸۹/۲۷ تجاري» جلسة ۱/۸/ AAA‏ غير منشور. 
- الطعن بالتمييز رقم ٠٠١‏ لسنة VAAN‏ تجاري» جلسة NAA /NN/YV‏ غير 


مىسور. 
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Gall -‏ بالتمييز رقم quias ١915/51‏ جلسة VANE /N/Y‏ غير منشور. 

- الطعن بالتمييز رقم ٩۹۳/۸٤‏ تجاری» جلسة ۱۹۹٤/۲/۱‏ غير منشور. 

— الطعن بالتمييز رقم ۱۰۸/ ١۱۹۹مدني»‏ جلسة ۱۹۹1/۱۲/۹ غير منشور. 

- الطعون بالتمييز أرقام ۱۹۹۸/۲۸۰۰۲۸۲۰۲۸۱ تجاري» جلسة NAAN SEJA‏ 
غير منشور. 

- الطعن بالتمييز رقم 18/555 تجاريء جلسة ۱۹۹۹/٩/۸‏ غير منشور. 

- الطعنان بالتمييز رقما ٠٠١١/١9 AY‏ تجاريء جلسة Yi Y [E [A‏ غير 
منشور. 

- الطعن بالتمييز رقم ٠٠١5/5١‏ تجاريء جلسة Y Y [NS [Y‏ غير منشور. 

— الطعن بالتمييز رقم ۲٠٠٠/٠٠٠٠١‏ تجاري» جلسة 2٠١5/7/١7‏ غير منشور. 

- الطعن بالتمييز رقم VYA‏ لسنة Y‏ جلسة ١١/5؟١/5١*5,‏ مجموعة 
القواعد القانونية التي قررتها محكمة التمييز خلال الفترة من ٠٠١7/١/١‏ حتى 
2:5١‏ في المواد التجارية والإدارية والمدنية والآحوال الشخصية 
والعمالية» المجلد الثالثء طبعة ديسمبر Y A‏ بند AA‏ ص 55١‏ و١١٤.‏ 

- الطعنان بالتمييز رقما Y 5 / Ao AY‏ جلسة Y 0 / NV YN‏ غير منشور. 

ع الطب يزيم SOEUR SUA‏ ارح شين 

- الطعن بالتمييز رقم 08١‏ لسنة ۲٠٠٠١‏ تجاري» جلسة YN JN‏ غير 


منشور. 

gib FA TY AV als di les VV رقم بن‎ scudo abl د‎ 
منشور.‎ 

ب الظمن Ge‏ يف aa‏ تجار ا ENO SV IN‏ 
منشور. 

ais dsl =‏ لز NNN adi ov aT‏ وكير 
منشور. 

qs eA PRIN c odes qe + رق‎ sadi EN. = 
منشور.‎ 

qub MOR AP edet د‎ ELA a = 
منشور.‎ 


vr asig لاقو قا‎ an O 


مدى تأثير تداعيات جائحة فيروس كورونا المستجد (كوفيد-5١)‏ على التزام المستأجر — 





- الطعنان بالتمييز رقما 7٠١8 / ۱۳۹ YA‏ عمالي/ Y‏ جلسة ,50٠١/0/15‏ 
غير منشور. 

NNO dsi ok eV ee بلقيو يننا‎ duy e 
غير منشور.‎ 

Saneti eS‏ ارقا Y A NY AW AW.‏ حواري جلسة 
«adds ue ASA YA‏ 

VA E =‏ ای UA Val dE‏ غير 
منشور. 

e TRIN alas cel TOA dl —‏ غير متشو 

sib Y Te NY Lal AN / إدارع‎ Y* NY 900 AYA ركنا‎ Seals sali = 
منشور.‎ 

AY سارعا‎ 1 Dad 19151124 رقي‎ died الي‎ Sail ك ال‎ 
شون‎ gad WOVE LENS als 

Luiz dd duas 4 eod WRAY Da Gulag gst = 
aatis غير‎ 61 JN 

E oye WS aliae] debo uA cen Sane dE = 
منشور.‎ 

— الطعنان بالتمييز رقما: ٠٤١ OV‏ لسنة «Occ lad ۲٠٠٤‏ جلسة Toft‏ 
غير منشور. 

Mei ty Gral vexare eat ala eat c 
ilia ub o e VV als 

NOS VON Dulo ges Wy qual VEAV euo ei = 
غير منشور.‎ 

رابعاً - التشريعات الكويتية: 
قانون التجارة: المرسوم بالقانون رقم (VA)‏ لسنة ANIA‏ جمعية المحامين 
AA dos iei‏ 

— القانوخ المدني: المرسوم بالقاثون رقم (TW)‏ لسنة ٨۹۸٠‏ جمعية المحامين 
الكويتية: طبعة NAV‏ 
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- المذكرة الإيضاحية للقانون المدنى» جمعية المحامين الكويتية, Y NV.‏ 

- قانون الإيجارات: المرسوم بالقانون رقم (Yo)‏ لسنة VAVA‏ في GLE‏ إيجار 
العقارات» جمعية المحامين الكويتية» طبعة YAV‏ 

- المذكرة الإيضاحية للمرسوم بقانون في شأن إيجارات العقارات» جمعية 
المحامين الكويتية» طبعة YAV‏ 

خامسا - eal‏ شيكة الإنترنت: 

-  €https://www.who.int/ar/emergencies/diseases/novel-corona- 

virus-2019/advice-for-public/q-a-coronaviruses < . 


-  <https://ar.wikipedia.org/wiki>. 
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The Extent of Impact of the repercussions of the 
Corona Virus Pandemic (Covid-19) on the 
Tenant's Obligation to pay the Fare in the 
Regular and Investment Lease Contract in 

Kuwaiti Law 


Dr. Ali J. Buabbas 
Dr. Michael M. J. Hayat 


In our research, we discuss a topic that affects a large segment of those 
affected by the consequences of the emerging corona virus (Covid-19), namely 
the tenants, as the Cabinet of Ministers in the State of Kuwait issued many 
decisions to reduce the repercussions of the Corona virus, which resulted in that 
some tenants were unable to benefit from the use of the rented eye , as the total 
or partial closure of some professional, craft or commercial activities can affect 
the tenant's ability to fulfil his obligation to pay the fare. But will tenants for 
residential purposes be affected by these decisions as well? In order to 
demonstrate the impact of the virus consequences on rental contracts, we will go 
into depth to determine the legal adjustment of these consequences and their 
impact on the tenant's obligation to pay the rent. So, will we be in front of force 
majeure, emergency circumstances, or special circumstances stipulated in the 
laws relating to lease? And if it comes to one of them, will we be in front of 
circumstances determined by the judge when the tenant of his own accord did 
not pay the fee? This is what we are trying to answer in this research. 
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المسؤولية المدنية عن العمل التطوعي نى القانون الكويتي: 
دراسة تحليلية مقارنة مح قانون تنظيم العمل التطوعي في 
إمارة دبي لسنة ٠١١٠١‏ 


الدكتور/ مرضي عبيد العياش 
قسم القانون الخااص 
كلية الحقوق - جامعة الكويت 


ملخص: 

أهمية العمل التطوعي وشيوعه على المستوى الوطني لا سيما في أزمة 
فيروس كورونا المستجد» جعلتنا نتساءل عن المسؤولية المدنية الناجمة عن 
العمل التطوعي, في ظل ندرة الدراسات القانونية والأحكام القضائية في هذا 
الشأآن» نظراً لعدم وجود قانون ينظم ذلك في معظم الدول العربيةء لا سيما من 
جهة القانون الخاص؛ إذ من المعلوم أنه قد بنشاً عن العمل (e£ geil‏ كغيره من 
الأعمال ضرر للمتطوع أو جهة التطوع أو الغيرء فما الحكم القانوني في مثل هذه 
المسائل؟ وهذا التساؤل y‏ ينبغي الإجابة عنه إلا من خلال اتباع المنهج المقارن» 
وصفياً كان أو تحليلياً كلما قضت الحاجة إلى ذلك؛ وقد ارتأينا أن تنصب تلك 
المقارنة بين القانون الكويتي وقانون إمارة دبي لحداثتهء مع الإشارة إلى بعض 
القوانين الأخرى. ونهدف من خلال هذه الدراسة إلى محاولة بحث تكوين inca‏ 
التطوعية من مفهومها وخصائصها وعناصرهاء ومن ثم بيان أحكام المسؤولية 
المدنية المترتبة عليها. وخلصنا إلى أن العمل التطوعي غير منظم قانونا في 
الكويت بشكل واف» وبالتالي لا مناص من تطبيق القواعد العامة عليه دون أدنى 
تخصيصء وذلك على خلاف إمارة دبي» التي نظمته تنظيماً دقيقاً؛ وأن العلاقة بين 
المتطوع والجهة المتطوع لديهاء والعمل من قبيل المنفعة «doles!‏ وسند تلك 
العلاقة العقد ولو لم يكن مكتوبا؛ أما إذا استهدف العمل مصلحة شخصية أو كان 
مقابل أجر انتفت صفة التطوع فيه؛ كما بينا مدى الحاجة إلى إلزام الجهة المتطوع 
لديها بتغطية المتطوع بتامين ضد الإصابات والعدوى» وآخر ضد المسؤولية 
المدنية المترتبة على الإضرار بالغير. 

وقد تبين من خلال هذه الدراسة أن علاقة المتطوع بجهة التطوع علاقة 
disks‏ تخضع لقواعد القانون الخاصء Gig‏ الجهة المتطوع لديها تكون مسؤولة عن 
الأضرار التي يحدتها المتطوع بالغيرء على أساس مسؤولية المتبوع عن أعمال 
تايعيه وفقاً للقواعد العامة» حيث تقوم هذه المسؤولية تبعاً لقيام مسؤولية 
المتطوع الشخصية:ء ولا سبيل لجهة التطوع في دفع ds‏ إلا بنفي الخطاً 
ابتداء عن المتطوع نفسه. واستنتجنا أن التشريعٍ الإماراتي خص المتطوع بقواعد 
متميزة للإعفاء من المسؤولية المدنية استثناء وفقاً لعدة ضوابط. ولكل ذلك نوصي 
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Gis‏ يستفيد المشرع الكويتي من التشريعات المقارنة» ويالأخص القانون الإماراتي» 

وبتوج كل ذلك بقانون Gols‏ متكامل بنظم ممارسة هذا العملء فالواقع العملي 

يشير إلى تزايد ممارسة هذا العمل دون وجود ضوابط خاصة تحمي تلك العلاقة 

التطوعية» سواء بين الطرفين أو تجاه الغير. وهكذا كان aM‏ أن fas‏ دراستنا 

بتكوين علاقة التطوع كمبحث أولء ثم أحكام المسؤولية عنها في مبحث ثان. 
مقدمة: 

عرف العالم أجمع العمل التطوعى aul Ma‏ فالطبيعة البشرية ميّالة إلى عمل 
الخير» والمجتمعات بشتى أنظمتها تكاد لا تخلو من العمل التطوعىء GY‏ يهدف إلى 
تحقيق منفعة عامة ومصلحة وطنية. وفي هذا الوقت» لم يعد العمل التطوعي - كما 
كان في السابق - يستهدف فتة الفقراء لتقديم المساعدات لهم في الحروب والكوارث 
A) adi,‏ بل إنه gle‏ يجوب المجتمعات ويستهدف كل فتاتهاء وباتت الدول تسعى 
لتعزيزه وتنمية المسؤولية المجتمعية لدی الأفرادء وذلك بغرسه في نفوسهمء وجعله 
كثقافة عامة لديهم» فالعمل التطوعي يزرع روح المبادرة ويشجع على المشاركة 
الإيجابيةء فى جميع الأنشطة التى تعود بالفائدة على المجتمع» بل وعلى المتطوعين 
أنفسهم» باستثمار أوقات الفراغ لديهم» وإطلاق طاقاتهم البشرية. 
أهمية البحث وأهدافه: 

ولذلك فقد انتشر العمل التطوعى في نطاق واسع وذاع صيتهء وازدادت أهميته في 
كل المجتمعات» وصار الأفراد والمؤسسات يسعيان إليه بشكل متزايد» لما فيه من فائدة 
عامة للمجتمع؛ وقد بدا ذلك بصورة جلية في المجتمع الكويتى عندما اجتاح فيروس 
كورونا المستجد العالم» وتسبب في تعطيل جميع جوانب Shall‏ فهب المتطوعون للعمل 
التطوعى لنصرة الوطنء ومساعدة أفراد المجتمع في سد حاجاتهمء بعد النقص الشديد 
في بعض الأعمالء نتيجة فرض حظر التجول الشامل» وعزل المناطق» وإغلاق المطاراتء 
وتعطيل جميع مؤسسات الدولة العامة والخاصة والأهلية من قبل السلطة العامة ورغم 
كل هذه الممارسات التطوعية مازال لا يوجد قانون aliu‏ هذه الأعمال التطوعية» ويحفظ 
حقوق المتطوعين أو جهات التطوع أو الغير؛ لذا فإننا نهدف من خلال هذه الدراسة إلى 


(Y)‏ المادة (؟/ثانياً-6) من المرسوم بقانون رقم (YV)‏ لسنة VAVA‏ في GLE‏ الدفاع المدني. 

(Y)‏ وبشكل خاص في مجال المستلزمات الغذائية والمساعدة الصحيةء فقد اكتظت الجمعيات 
التعاونية بالمتطوعين الكويتيين للعمل على إدارة الأمن الغذائي وتوصيل السلع للمحتاجينء 
وما شابه ذلك. وفى المجال الصحى شارك المتطوعون وزارة الصحة فى تنظيم عملية 
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محاولة بحث تكوين العلاقة التطوعية من حيث مفهومها وبيان خصائصها وعناصرهاء 
ومن ثم التوصل لأحكام المسؤولية المدنية المترتبة عليهاء كل ذلك من أجل إبراز الحماية 
اللازمة - من وجهها السلبي - لما قد يترتب عن العمل التطوعي. 
إشكالية البحث: 

وأهمية العمل التطوعي وشيوعه على المستوى الوطنيء جعلتنا نتساءل عن 
المسؤولية المدنية الناجمة عن العمل التطوعى» فى ظل ندرة الدراسات القانونية 
والأحكام القضائية في هذا الشأن» Y‏ سيما m‏ مجال القانون الخاص"؛ إن من 
المعلوم أنه قد ينشأ عن العمل التطوعي“» كغيره من الأعمال» ضرر للمتطوع أو 
جهة التطوع أو الغيرء فما الحكم القانوني فى مثل هذه المسائل؟ وهذا التساؤل لا 
تتأتى eue Gayl‏ إلا من خلال معرفة التنظيم القانوني الذي يحكم العمل التطوعيء 
كمفهومه» وطبيعة العلاقة بين المتطوعين والجهات المتطوع Dual‏ ولما كانت 
الدواسة ood‏ على de Laudi‏ الوط ١‏ رقي soda EL‏ الخاض sae‏ فق its‏ 
SL Jf‏ إلى النظام القانوني الكويتي فى iis ii‏ وتبين لنا — LS‏ أسلفنا — عدم 
وجود قانون ينظم العمل التطوعي على وجه الاستقلال والتخصيص. 


(Y)‏ — والحقيقة أنه لم يتسن لنا الحصول على مراجع متخصصة في هذا الموضوع» ولم يتيسر لنا 
الحصول على أحكام قضائية تعيننا عليه» فلم يكن لدينا سوى محاولة تطويع القواعد العامة 
وتحليل القوانين الخاصة فى هذا الشأن. 


)£( وما lag‏ في هذه الدراسة هنا العمل التطوعي بالمعنى الدقيق له» أي ما يكون محله "أداء 

١ عمل" ولیس "مال" كالتبرعات:‎ 
Qui ne comporte pas une transmission de biens mais de services. 

Sey — (2)‏ أن تسمى Gad‏ جهات التطوع b‏ الجهة المنظمة للعمل التطوعيء أى المؤسسة 
التطوعية وما شابه من مسميات تصب في المعنى نفسه. 

)3( دون العمل التطوعي على المستوى الدولي. 

(V)‏ ولا ينال من ذلك صدور بعض القوانين أو المراسيم أو القرارات: كالقانون رقم (YE)‏ لسنة 
gla, 5‏ الأندية وجمعيات النفع العام الذي ينظم تأسيس تلك الأندية والجمعيات 
ومواردهاء فهذه الجمعيات وإن كانت لا تسعى للربح وتستهدف القيام بنشاط اجتماعي أو 
ثقافي أو خيريء وتمارس إلى جانب عملها بعض الأعمال ذات الصبغة التطوعيةء إلا أنها غير 
مختصة بالعمل التطوعي ولم يشر قانونها لذلك. وكذلك لا يقدح في قولنا صدور المرسوم 
رقم (VV)‏ لسنة ٠٠١5‏ بإنشاء مركن العمل التطوعيء الذي Gags‏ إلى القيام بالأعمال 
والمشروعات التطوعية التي يناط بها خدمة المجتمع؛ فهذا المرسوم لم يتعرض إلا لألية 
تأسيسه واختيار أعضائه وأهداف إنشائه بشكل ple‏ دون أن يشير لغيره من حقوق وواجبات 
ومسؤوليات المتطوع أو الجهة المتطوع لديها. وهكذا هى القرارات المتعلقة بالعمل التطوعي 
تهدف فقط أن تكون سنداً لإنشاء جمعية تطوعية J‏ مركز J‏ فريق مع بيان أهدافه 
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منهج البحث: 

ومن هذا المنطلق كان لابد من اللجوء إلى القواعد العامة للمسؤولية في القانون 
المدني» لمحاولة معرفة مدى استيعابها للعمل التطوعي BG‏ ومدى إمكانية تطويعها 
لهذا الأمر تارة أخرى؛ ولأن هذا ليس كافياً للإحاطة بموضوع sca‏ فكان لابد لنا 
أن نتجه صوب القانون المقارن» للبحث عن قانون نموذجي يفي بهذا الغرضء يرافقنا 
في هذه الدراسة لحظة بلحظةء دون إغفال القواعد العامة» وقد وقع اختيارنا على 
القانون رقم )0( لسنة ٠١١4‏ بشأن تنظيم العمل التطوّعي في إمارة CO us‏ لعلنا في 
عرضه وتحليله ومقارنته بالقواعد القانونية الأخرى» نستطيع أن نجد الإجابات الوافية 
عن تساؤلاتنا Taha‏ وبيان أوجه الكفاية والقصور في النظام القانوني الكويتي» مع 
الإشارة إلى uui VI Gail sill uias‏ كلما تقس الاسر Cat‏ 

خطة البحث. وعلى ذلكء فإن هذه dul all‏ سوف تتناول الآلية القانونية لتكوين 
العلاقة التطوعية: ببيان مفهومها وصولاً إلى طبيعتهاء ومن ثم عرض أهم عناصرها 
والالتزامات العقدية الناشئة عنها؛ ثم دراسة أحكام المسؤولية المدنية التقصيرية لكل 
من الجهة المتطوع لديها والمتطوع. 

وفي ضوء ما سبق» سوف تكون خطة الدراسة على النحو الآتي: 

المبحث الأول: تكوين علاقة التطوع. 

المطلب الأول: مفهوم العمل التطوعي. 


= كما سنرى؛ بل أن الجمعيات التعاونية - التي تعمل في JE‏ القانون رقم (VE)‏ لسنة VAVA‏ 
المعدل بالقانون رقم ۲١٠١ Gad (VWY)‏ بشأن الجمعيات التعاونية - وهي من FS‏ 
المؤسسات استعانة بالمتطوعين خلال جائحة فيروس كورونا المستجدء لا يوجد في قانونها 
أي تنظيم واضح للعمل التطوعي. أما القرار الوزاري الصادر من وزارة الشؤون الاجتماعية 
برقم Y^ VE plal (I/YEV)‏ بشأن لائحة تنظيم فرق العمل التطوعي المسجلة لدى الوزارة 
الذي عمل به اعتباراً من Ys Vo /7/١‏ فإنه قاصر على آلية تسجيل فرق العمل التطوعي في 
الوزارة دون غيرهاء ولا يجيب إطلاقاً عن كل التساؤلات المطروحةء ولا يتضمن dois‏ 
المتطوعين وواجباتهم أو غيره مما.يعنينا في تلاق الدراسة. 


(A)‏ كلما كان ذلك ممكناًء لعله يسهم بتشجيع الباحثين في دراسات أخرى تعالج ما قصرنا فيه 
وتتدارك ريما ما لم نصبهء فهذه الدراسة ليست إلا مبادرة حاولنا فيها أن نبذل ما بوسعنا 
لتخرج بهذا الشكل. 


(9) وقد يشار إليه بعدة صور في البحث: كالقانون الإماراتي أو المشرع في دبيء فكل ذلك نقصد 
منه هذا القانون.؛ فضلاً عن الإشارة إلى بعض قوانين الدول الأخرى كلما كان ذلك ممكناً. 
)٠١(‏ كلقانون التونسي والفرنسي والبلجيكي من باب التزيد المحمود. 
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المطلب الثاني: عناصر اتفاق التطوع. 
المطلب الثالث: الالتزامات الناشئة عن اتفاق التطوع. 

المبحث الثاني: أحكام المسؤولية المدنية عن العمل التطوعي. 

المطلب الأول: مدى انطباق مسؤولية المتبوع على الجهة المتطوع لديها. 
المطلب الثاني: مسؤولية الجهة المتطوع لديها. 

المطلب الثالث: المسؤولية الشخصية للمتطوع. 
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المبحث الأول 
تكوين علاقة التطوع 

‘pail تمييد‎ 

لا يمكن الوصل إلى حقيقة العمل التطوعي إلا بفهم تكوين علاقة التطوع التي 
تنبثق من عدة جوانب» أهمها مفهوم العلاقة في العمل التطوعيء إذ لا يهدف من خلالها 
كل من المتطوع si‏ الجهة المتطوع لديها بالقيام بالعمل التطوعي لتحقيق منفعة 
شخصية؛ حيث يتسم هذا العمل بأدائه دون مقابل؛ والعمل التطوعي ليس على نمط 
واحد بل متنوع» وقد يتخذ عدة صورء ومن خلال عرض خصائص العلاقة التطوعية 
والعناصر التي تقوم عليها لا سيما سند القيام بهاء يتضح بأنها لا تعدو أن تكون سوى 
علاقة اتفاقية أى بالأحرى هي عقد بين المتطوع والجهة المتطوع لديهاء تحت إشراف 
الجهة المختصة فى الدولة وفية wat‏ الالتزامات الناشكة عن هذا cial‏ والثى يحب 
على الطرفين. احترامها؛ وقي حال كال Weasel‏ يلك الالقزانات كارن dicus‏ عن 
dfi‏ رکا سيق SP‏ فنا سرف ترتكز الدراسة على قانون إمارة دبي في هذا الشأن. 
ومن هذا المنطلق سوف ندرس مفهوم علاقة التطوع (المطلب الأول)ء ثم عناصر اتفاق 
التطوع (المطلب الثاني)» ونختم بالالتزامات الناشئة عن اتفاق التطوع (المطلب الثالث). 

المطلب الأول 
مفهوم علاقة التطوع 

تتعدد التعريفات التي أطلقها كل من الفقه والقانون على العمل التطوعي ولكنها 
تصب في معنى واحد؛ وهذا لا يعني أنها على صورة واحدةء بل إن تشجيع العمل 
التطوعي وتطويره يقتضي أن يتخذ عدة صور أو أشكال؛ فمن خلال تعريف العمل 
التطوعي وبيان صورهء سوف تتضح معنا خصائصه التي من خلالها تتبين طبيعة تلك 
العلاقة. ولذلك نبد بتعريف العمل التطوعي (أولا)» فصوره (ثانياً)» ثم خصائصه (GIB)‏ 
أولاً - التعريف بالعمل التطوعي: 

تتعدد التعريفات التي أخذت بها التشريعات الوطنية للعمل التطوعي بشكل 


)١١(‏ انظر في مدى علاقة مفهوم العمل التطوعي والوقف في الشريعة الإسلامية: محمد التوجي 
وبحماوي عبد الله: العلاقة بين الوقف والعمل التطوعيء مجلة الاجتهاد للدراسات القانونية 
والاقتصاديةء المجلد (Y)‏ العدد )£( أكتوير NA‏ ص۳۳۸ . 


SS ١ tt مبلة اللقوقا ع١ نرفر‎ 
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Cale‏ أو اتفاق التطوع بشكل CO als‏ وقد قدمنا cb‏ لا يوجد قانون متكامل ينظم 
العمل التطوعي في الكويت» كل ما هنالك قرار وزاري صادر من وزارة الشؤون 
الاجتماعية ينظم فقط تشكيل الفرق التطوعيةء وتسجيلها لدى ORs‏ وقد عرفت 
هذه اللائحة العمل التطوعي بشكل عام "GL‏ هى كل JL‏ للجهد يقوم به فرد أو 
eas‏ طوامة بويك dudes‏ الصالح العام والمنفعة العامة» داخل وخارج الكويت» دون 
أي دعم مباشر من قبل الدولة. أما المتطوع فهو: كل من يعمل بدون مقايل لتقديم 
خدمة للمجتمع يستهدف بها تحقيق الصالح العام ويستثنى من ذلك الأعمال التى يقوم 
فيها الفرد لأسباب عائلية أو خاصةء ولا يمنح المكلفون بإدارة الفريق أي مرتب أو 
مكافأة عن الأعمال المعهودة إليهم بها بصفتهم هذه" “'. 

LI‏ قانون إمارة دبى بشأن العمل التطوعىء فقد عرف العلاقة التطوعية بدقة 
أكثر» وفي ذلك قضت المادة (Y)‏ من القانون المذكور بأن العمل التطوعي هو: "كل 
عمل Gigs‏ إلى تحقيق منفعة عامة ينفذ ضمن إطار منظم بموجب اتفاق التطوع, 
يشارك بموجبه المتطوع بمحض اختياره خارج نطاق عائلته سواء بوقته gh‏ جهده أو 
مهاراته دون أن يهدف إلى تحقيق عائد مادي لنفسه. أما المتطوع فهو: "كل من 
يسخّر نفسه طواعية بلا إكراه أو ضغوط ودون أجر لأداء العمل التطوعي ". والبين أن 
القانون الإماراتي كان أكثر دقة بوصفه للعمل التطوعى وتنظيمه بشكل ple‏ دون أن 
sats‏ فقا على تايس القرق التظوعية 1" اليل لک حا فى الجا اقات 
A‏ لفل oe ED‏ يلقل شين E‏ جرت اتناق افرع الاي 


(NY)‏ ورغم أن الدستور الكويتي لم يعرف العمل التطوعيء إلا أنه يمكن أن نفهم من نص المادة 
(Yo)‏ أن تضامن المجتمع خاصة في الكوارث والمحن يقتضي بالضرورة القيام بالعمل 
التطوعي ودعمه. انظر في ذلك بعض التعريفات الأخرى من وجهة نظر القانون الدولي: ندى 
الدعيج: النظام القانوني للعمل التطوعيء دراسة في القانون الدولي والمقارن» مجلة العلوم 
القانونية والاقتصادية» جامعة Que‏ شمسء مجلد OY‏ العدد رقم 2١‏ يناير ۲۰۱۰» OVA ga‏ 

(NY)‏ القرار الوزاري رقم (551؟/1) Y VE ald‏ بشأن لائحة تنظيم فرق العمل التطوعي المسجلة 
لدى الوزارة» الذي عمل به اعتباراً من .٠١٠١/۳/١‏ والفريق التطوعي وفقاً لهذا القرار: "كل 
مجموعة لا تقل عن خمسة أشخاص طبيعيين تهدف إلى تحقيق الصالح العام» وتكون 
نشاطاتها داخل وخارج دولة الكويت". 

(NE)‏ المادة (V)‏ من القرار الوزاري سالف البيان. 

)0( كما هى الشأن في لائحة تنظيم العمل التطوعي التي كانت قاصرة على آلية تأسيس الفرق 
التطوعية» وطرق تشكيلها وتسجيلها دون أن يكون هذا القرار شاملاً للعمل التطوعي برمتهء 
فضلاً عن أنه لم يتطرق إطلاقاً لحقوق المتطوعين وجهات التطوع والتزاماتهم» كما لم يشر 
إلى الطبيعة القانونية لاتفاق التطوع ولا المسؤولية المترتبة عليه. 


tt asc اليقواقا‎ an O 
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عرفه "seb‏ اتفاق كتابي ينظم العلاقة بين المتطوع والجهة المتطوع لديها" '). كما 
حدد المشرع الإماراتي المقصود بالجهة المتطوع لديها بأنها تشمل أي جهة حكومية 
أق جهة بخاصة: كما في ذلك المنشأة الأهلية المرخص لها بالعمل في دبي . 

أما القانون البلجيكي بشأن حقوق المتطوعين'» فقد عرف العمل التطوعي: 
ds‏ ذلك الخضاط الذي يمارس غر مون الجر osa‏ يكو العمل ارغ مرا 
لشخص أو أكثر من الجمهورء وليس للشخص نفسه أو لمجموعته التي يعمل من 
ضمنها؛ وبشرط أن يكون خارج نطاق الأسرة أو النطاق الشخصي للفرد الذي يمارس 
النشاط؛ وألا يباشر هذا النشاط في إطار عقد العمل أى aie‏ الخدمة أو الوكالة. أما 
المتطوع: فهو أي شخص طبيعي يقوم بالعمل التطوعي às‏ للمفهوم الذي ذكرناه 
سلفاً. أما الجهة المنظمة للعمل التطوعى فهى تلك الجمعيات الواقعية أو ذات 
الشخصية المعنوية سواء أكانت oe al Lele‏ التي تستقطب المتطوعين دون أن 
تهدف إلى الربح. 

ومن خلال التعريفات المذكورةء يتبين لنا بأن نطاق تطبيق قانون التطوع الإماراتي 
أو البلجيكي» يشمل جميع الأشخاص الطبيعيين والاعتباريين الذين يقومون بأي عمل أو 
نشاط ذي صلة بالعمل التطوعي '). ومن هذا يتضح أن العمل التطوعي ليس قاصراً 
على الأفراد أو المؤسساتء بل يتنوع إلى عدة أنواع» وهو ما نعرض إليه الآن. 
ثانياً - صور العمل التطوعي 

لم يعد العمل التطوعي بدائياً كما كان» فلم يعد قاصراً على الأفراد» بل يمتد إلى 
الشخص الطبيعي ا كنا أنه ليس محصوراً بالأعمال العامة التي قد يجيدها جميع 
اتتا ل ف كين Lad‏ تقيض" (C‏ ونتيجة لذلك قد يكون العمل التطوعي عملا 
تخصصياً أو مؤسسياً yl‏ أشبه بالعمل الفردي»ء فلا هو مؤسسي ولا تخصصيء وهذا هو 
النهج الذي سار عليه المشرع الإماراتي في قانون تنظيم العمل التطوعي. 


(V)‏ المادة (Y)‏ من القانون المذكور أعلاه. 

(V)‏ المادة (Y)‏ من القانون المذكور أعلاه. 

(VA)‏ المادة (Y)‏ من القانون المتعلق بحقوق المتطوعين البلجيكي رقم (0A)‏ الصادر في Y‏ يوليى 
V+ 54‏ والقانون البلجيكى - كالقانون SLY!‏ - يتعامل مع علاقة التطوع بأنها علاقة عقدية 
كما سوف نرى. 

lo alli (^5)‏ خلات القرار الوزاري الكويتي بشأن cae d‏ برذ العمل التطوعية المذكور 

ad القانون البلجيكى بهذا‎ c من‎ (Y) من القانون الإماراتى» والمادة‎ (Y ) انظر: المادة‎ (Y-) 
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نظمت المادة (V)‏ من القانون المذكور ضوابط العمل التطوعي التخصصي. وقد 
عرفه المشرع بأنه: "العمل التطوعي الذي يتطلب آداؤه مؤهلات d‏ خيرات أو kyk‏ 
معينة فى المتطوع تتجاوز الشروط الواجب توافرها فيه للقيام بالعمل غير 
المتخصص " C‏ ولذلك يتطلب القانون للقيام بالعمل التخصصي ترخيصاً خاصاً من 
هيئة تنمية المجتمع بعد موافقة الجهة المتطوع لديهاء فضلاً عن استيفاء الشروط 
اللازمة فى هذا القانون» بما فيها كافة الاشتراطات المطلوية لمزاولة المهنة المتعلقة 
بالعمل "E‏ التخصصي. والإذن اللازم من الجهة المختصة بمثل هذا العمل وفقاً 
للمعايير الفنية التي تحددها الجهة المتطوع لديهاء كالعمل التطوعي الطبي يفترض أن 
يكون القائم عليه GE‏ أق dosis Lipa‏ ومرخضا اله من الخهات. الضخة Ja‏ 
مزاولة أي نشاط تطوعي في هذا الشأن C‏ وأخيراً فإن العمل التطوعي التخصصي 
قد يكون أيضاً Cass‏ في الوقت ذاته. 


وقد عرض المشرع في دبي إلى العمل التطوعي المؤسسي في المادة )^( من 
القانون المذكور. ويمكن تعريفه بأنه: "العمل التطوعي الذي تنفذه الجهات الحكومية أو 
الجهات الخاصةء Les‏ فيها المنشأة الأهلية فى الإمارة من خلال المنتسبين إليها"". 
فالمشرع - بهذا القانون - شجع EN east‏ الدولة العامة والخاصة على 
الانخراط في العمل التطوعي CD‏ والعمل على اعتباره جزءاً لا يتجزأ من المسؤولية 
الاجتماعية لتلك الجهات؛ وعلى إثر ذلك أجاز المشرع» تخصيص أوقات معينة أثناء 
ساعات العمل الرسمي لموظفي الجهات الحكومية والمؤسسات الخاصةء لتمثيل هذه 


(1؟) المادة (Y)‏ من القانون المذكور. 

(YY)‏ على GMA‏ - مثلاً - العمل التطوعي في تنظيم العمل في الجمعيات gh‏ الأسواق في أوقات 
المحن والكوارث كما حدث فى أزمة فيروس كوروناء أى تنظيم الدور عند أخذ المسحات الطبية 
من قبل المختصينء أو العمل على توزيع الوجبات الغذائية للمحتاجين. فكل تلك الأعمال 
التطوعية لا تعتبر أعمالاً تخصصيةء وبإمكان جميع الأفراد القيام بها دون حاجة إلى توافر 
خيرات أو شهادات أو تراخيص معينة. 

(YY)‏ والمقصود بالمنشأة الأهليةء هي تلك الجمعية الأهلية أى المؤسسة الأهلية التي تم تأسيسها 
بموجب التشريعات السارية في إمارة دبي. المادة (Y)‏ من القانون الإماراتي المذكور. 

١ والمشرع الفرنسي يدعو إلى ذلك أيضاً:‎ (Y£) 


Loi no 2006-586 du 23 mai 2006 relative au volontariat associatif et a? 
l'engagement e?ducatif en France. Voir l'article 1 qui dispose que: Toute 
association de droit franc?ais ou toute fondation reconnue d'utilite? publique... 
peut conclure un contrat de volontariat avec une personne physique. 
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الجهات للمشاركة بالأنشطة التطوعية دون المساس بحقوقهم الوظيفيةء بحيث تحتسب 
aae‏ الساعات التي شارك فيها الموظف بتمثيل جهته في الأنشطة mp‏ المؤسسية 
من ضمن ساعات الأعمال التطوعية المعتمدة لدى dua‏ تنمية المجتمع7 C‏ وقد حمل 
القائون الجهات الحكومية والخاضة مسؤولية التفسيق مع الجهة المتطوع qual‏ قبل 
ترشيح موظفيها للقيام بالعمل التطوعي المؤسسيء Las‏ لها dani‏ نى 
وتبعات الأعمال التطوعية التي يؤديها هؤلاء الموظفون لدى الجهة المتطوع لديها". 
وهكذا فالعمل التطوعي المؤسسي قد يكون تخصصياً وقد يكون غير تخصصيء 
المهم آلا يكون عبر الأفراد مباشرة - أو بالأحرى الفرق التطوعية - بل عن طريق 
مؤسسات الدولة. 

إذ أجاز المشرع في دبي أن يكوّن الأفراد فيما بينهم فريقاً للقيام بأعمال التطوع 
بشكل جماعي في المجالات ذات الاهتمام المشترك» بشرط أن يقيد هذا الفريق في 
قاعدة البيانات المعتمدة لدى هيئة تنمية المجتمع» والحصول على ترخيص من الهيئة 
المذكورة بعد استيفاء الشروط اللازمة في هذا الشأن. وعلى خلاف العمل التطوعي 
المؤسسيء يتحمل كل متطوع في فريق العمل التطوعي مسؤولية وتبعات ما يؤديه من 
أعمال تطوعية قد تسبب ضرراً C all‏ ومن خلال ما سبق يبدو لنا جلياً بان 
العلاقة التطوعية تتميز عن غيرها بعدة خصائص. 
ثالثاً - خصائص علاقة التطوع: 

لما كان القانون الكويتي لم ينظم تشريعاً خاصاً يُعنى بعلاقات العمل التطوعية 
التي تزداد يوماً بعد يوم» فإننا سوف نواجه تلك العلاقة من خلال القواعد العامة 
والقانون الإماراتي المذكور؛ فتسليط الضوء سلفاً على تعريف العمل التطوعي وأنواعه, 
يتفي s‏ العمل الت 3 يعدن di‏ يكين مرن SE‏ اشا بين potat‏ 
والجهة المتطوع لديها تحت إشراف وتوجيه C ibl‏ وتتميز هذه العلاقة بعدة 


(2) وهي الهيئة الحكومية المناط بها تطبيق هذا القانون. انظر في اختصاصاتها: نص المادة‎ (Yo) 
من القانون المذكور.‎ 

(Y)‏ كما سنرى في المبحث الثاني من هذا البحث عند تناول قواعد المسؤولية المدنية للجهات 
التي تشرف على المتطوعين. 

(YV)‏ فالمسؤولية هنا شخصية كما سنرى في حينه. 

S ١ص‎ YN محمد حسين منصور: مصادر الالتزام» دار الجامعة الجديدة الإسكندرية»‎ (YA) 
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فعلاقة التطوع ما هي إلا اتفاق C cate‏ يبرم بالإرادة المشتركة بين طرفين: 
المتطوع من ناحية والجهة المتطوع لديها من ناحية أخرىء ولا يمكن al S|‏ أي شخص 
للدخول في اتفاق التطوع» ولكن فكرة العقدية فيه ليست مطلقة» كحال العديد من 
العلاقات العقدية التي تتدخل الدولة في تنظيمها حماية للنظام العام gi‏ أحد 
اف dll‏ ك B ote‏ من قسن كرد eT edi‏ كن لى ترشيت 
الدولة بعض القيود على تكوين تلك العقود أو آثارها(''). والأصل أن يكون العقد 
التطوعي رضائياً دون 0 لأي شكلية dale‏ وهذا هو الحال في النظام الكويتي 
الذي لم ينظم عقد التطو ع" © lay‏ يعتير عقداً غير مسمى!" iO‏ إلا 4 ن المشرع في 
دبي فضّل أن يكون عقداً “MAGS‏ » بل ونموذجياً أي يكون معداً سلفاً - في بعض 
جوانبه وفقاً لمتطلبات القانون - من قبل هيئة تنمية ا 


GUA على‎ "aie" يبدو أن المشرع الإماراتي يفضل استخدام لفظ "اتفاق" على لفظ‎ (YA) 
وقد يكون المشرع‎ Y^ Vo لسنة‎ (VV) المشرع التونسي في قانون العمل التطوعي رقم‎ 
الإماراتي متردداً في اعتباره عقداً بالمعنى الضيق نظراً لدور الدولة الكبير في إعداده أو‎ 
فى‎ OLE صفة العقد وفقاً للقانون الخاص من وجية نظرناء‎ Ge تنظیمهء إلا أن ذلك لا ينفي‎ 
عقد العمل الذي يرى - بعض الفقهاء - بأنه يخالطه فكرة النظام‎ GLE ذلك ريما سيكون»‎ 
علاقة عمل وليس‎ «X, القانونى نظراً لانحسار دور الإرادة العقدية فيه فصار يراه البعض‎ 
AAAY عبد الفتاح عبد الباقى: أحكام قانون العمل» دون دار نشرء‎ cells انظر فى‎ E عقد‎ 
١ وما بعدها.‎ ١7١ ص‎ 

(Y-*)‏ مثل علاقات العمل وعقود الاستهلاك وغيرها من العقود التي يكون للدولة فيها دور بالحد من 
tase‏ سلطان الإرادة. ١‏ 

)11( وهذا ما أخذ به صراحة القانون التونسي رقم (YI)‏ لسنة 5٠٠١‏ المتعلق بالعمل التطوعي» 
إذ نص في الفصل الرابع منه على أن عقد التطوع هو: "اتفاق كتابي محدد المدة ينظم 
العلاقة بين المتطوع والمنظمة حسب مقتضيات هذا القانون". والمقصود بالمنظمة هنا الجهة 
المنظمة للعمل التطوعي أو الجهة المتطوع لديها كما يسميها المشرع الإماراتي. 

(YY)‏ وبالتالي تكون القواعد العامة هي الحاكمة في مثل هذا العقد. ولن يغير من وجهة نظرنا القرار 
الوزاري بشأن لائحة تنظيم فرق العمل التطوعي الذي تتطلب في المادة (V)‏ منه أن تكون 
هناك وثيقة مكتوبة لفريق العمل التطوعي؛ ذلك أن هذا المتطلب يخص تأسيس الفريق فقط 
دون أن يتعرض إطلاقاً لاتفاق التطوع. 

S. Hennion-Moreau: Rresponsabilités des bénévoles et des salaries,, 2005, N., 4, (YY) 

p. 415. 

(Y£)‏ كما سوف نرى فى المطلب الثانى من هذا المبحث. 

(Y0)‏ انظر: نص المادة )0/0( والمادة (VY)‏ من القانون المذكور أعلاه. 

J. Savatier, Entre bénévolat et salariat: le statut des volontaires pour le (Y!) 

développement, sous Cass. soc. 26 octobre 1999, D. soc. 2000, p. 148. 
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ولما كان العمل التطوعي يهدف إلى تحقيق المنفعة العامة بلا أجر ودون عائد 
C uL‏ فإن عقد التطوع نتيجة لذلك يعتبر من عقود التفضّل التبرعيةء وليس من 
عقود المعاوضات التى يعطى فيها كل طرف مقابلاً لما يحصل cule‏ وهذا أكثر ما 
يميز عقد التطوع عن عقد العمل ". فالمتطوع يتبرع بجهده ووقته للقيام بعمل معين 
لا ينتظر منه مقابلء» فإذا طلب مقابلاً لعمله انتفت عن العقد الصفة التطوعية(”", إلا 
أن ذلك لا يعنى عدم تكريمه تقديرا لجهوده» وتشجيعاً له فى المستقبل لحثه على 
العمل التطوعي. 

ويعتبر sic‏ التطوع من العقود الزمنية الواردة على العمل “؛ فالمدة ركن 
أساسى cdas‏ والمتطوع يسخر وقته أو جهده أو مهاراته لفترة من الزمن لأداء العمل 
التطوعي OY)‏ كما أن اتفاق التطوع لا يرد على سلعة أو مبلغ من النقود» بل على 
المتطوع نفسه بالنسبة لآداء العمل التطوعى المطلوب ووقته وظروفه؛ لذا فإنه من 
العقود التى. يدخل فيها الاعتبان الشخصىء» Lana‏ بالنسية للمتطوعء فإذا استقطيث 
جهة التطوع فرداً لأداء نوع من أنواع العمل التطوعيء OB‏ لا يجوز له من بعد تكليف 
غيره به" C‏ بل يجب عليه القيام به بنفسه» ولآن شخصية المتطوع محل اعتبارء فلا 
خلافة في عقد التطوع الذي ينقضي بقوة القانون بوفاة المتطوع أو إصابته بما يحول 
بينه وبين القيام بالعمل UT ue eil‏ كما يمكن اعتبار عقد التطوع - وعلى خلاف 


(TV)‏ خالد الهندياني وعبد الرسول عبد الرضا: شرح أحكام قانون العمل الكويتي الجديدء Vb‏ دون 
دار نشرء Yt Vt cou Sl‏ ص NEV‏ 

(YA)‏ ومن ثم صار Lal‏ وأمسى أشبه بالعامل الأجير: مرضي العياش وسامي الهذال: أجر العامل 
وجائحة فيروس كورونا: مجلة كلية القانون الكويتية العالميةء السنة الثامنة» ملحق خاص, 
العدد السادسء يونيو Y Yt‏ ص ١6١١‏ وما يعدها. 

(Y^)‏ ورغم أن المشرع الإماراتي لم يعرض إلا للتكريم المعنوي (شهادة شكر وتقدير) في المادتين 
)1/١5 5/1١١‏ إلا أننا نعتقد أن المكافأة المالية يمكن اعتبارها من ضمن التقدير 
والتشجيعء مادام المتطوع قد قام به بحسن نيةء وربما يمكن لنا أن نفهمه من نص المادة 
»)١/١(‏ وكذلك نص المادة (ESNY)‏ وقد كان المشرع التونسي AT‏ وضوحاً في هذا 
الخصوصء إذ نص صراحة في الفصل السابع عشر من قانون العمل التطوعي على جواز 
منح المتطوع مكافأة مالية. 

(f°)‏ عبد الخالق حسن أحمد: مصادر الالتزام» GIS‏ القانون وعلوم الشرطة (أكاديمية شرطة دبي)» 
مطبعة الفجيرة الوطنيةء ط Y Y 2١‏ الإمارات العربية المتحدةء ص۲۷. 

A. Etienney: La durée de la prestation, L.G.D.J, 2009, p. 295. (£*) 

(EY)‏ من دون موافقة الجهة المتطوع لديها Gà s‏ للإجراءات والاشتراطات المتبعة في هذا الشأن. 

(EY)‏ المادة o)‏ /£( من قانون تنظيم العمل التطوعي الإماراتي. 
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الأصل العام - عقداً غير لازم» إذ إن طبيعة العقود الزمنية تتنافى مع قاعدة لزوم 
العقدء إعمالاً لمبدأ عدم أبدية العقود الزمنية التى QS‏ غالباً أحد طرفيه بإنهائه 
بالإرادة المنفردة دون توقف على رضاء المتعاقد ED AI‏ ولذلك نص القانون 
الإماراتى صراحة على جواز إنهاء اتفاق التطوع خلال سريائه وقبل انقضاء eus‏ 
ds als‏ عقا C‏ 


وقد عرض «Xil‏ الإسلامى لهذا النوع من اتفاقات التطوع وأطلق ule‏ وصف 
ضمن الوقف» ويقصد به وقف المسلم لجزء من وقته للعمل الخيري» وهو من الأمور 
المستجدة فى الشريعة الإسلاميةء والمتطوع هنا يتبرع بوقته ويضعه تحت تصرف 
الجمغيات الخيرية؛ Sues‏ يضبح ui,‏ ملكا dal‏ فلا .يجوق القصوف فيه للأغراضن 
الشخصية أو لغير Gall‏ الموقوف لهال C‏ ويعتبر مفهوم وقف الوقت من المفاهيم 
الجديدة التى استحدثت في السنوات القليلة الماضية» وكان السبق فى هذا المفهوم 
للأمانة العامة للأوقاف بدولة الكويت» منذ بداية عام (NASA‏ وقف الوقت هو 
المسمى الإعلامي لمشروع رعاية العمل التطوعي الكويتي» وهو محاولة لابتكار فكر 
وفلسفة جديدة للدور الوقفى» من خلال استهداف مساحات جديدة فى العمل 
المجتمعي التنموي» ويأتي القطاع التطوعي كأحد أهم الأولويات التي يستهدفها الدور 
الوقفى الجديد لما يمثله من علامة بارزة فى خريطة العمل الاجتماعى الكويتى““. 

وهكذا يتضح لنا gl‏ العمل التطوعى - فى نطاق القانون الخاص - لا يمارس 


)££( إبراهيم gi‏ الليل: العقد والإرادة المنفردة» مؤسسة دار الکتب» ANANA Yh‏ ص۲۷۲ وما 
بعدهاء وعلى وجه الخصوص ص٤۲۷-٠۲۷؛‏ وللتعمق في دراسة العقد غير اللازم راجع 
أيضا: إبراهيم آبو الليل: العقد غير اللازم (دراسة مقارنة معمقة في الشريعة الإسلامية 
والقوانين الوضعية» مطبوعات جامعة الكويت. «VA E‏ ص٤۲‏ وما بعدها - ص NON‏ 

)2°( وذلك قبل انتهائه بمدة معقولة (المادة (Y/VMY‏ 

(£V)‏ محمد التوجي ويحماوي عبد الله: العلاقة بين الوقف والعمل التطوعي» مجلة الاجتهاد 
للدراسات القانونية والاقتصاديةء المجلد (V)‏ العدد (E)‏ أكتوبر YEG YA‏ ويمسى 
أيضا "وقف المنافع". 

(EV)‏ حسن الصفارء مقال بعنوان: التطوع بالوقت» منشور على الموقع الإلكتروني الآتي: 
http://saffar.org/index.php?act — arte&d = 3764‏ آخر زيارة في JAY‏ ين 

(EA)‏ خلود الخميس؛ مقال بعنوان: التطوع بالوقت» منشور على الموقع الإلكتروني لجريدة القبس 
الكويتية بتاريخ "١‏ أغسطس https://alqabas.com/article/95364 :Y*-o‏ آخر زيارة في 
yaya ILY:‏ 
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إلا في نطاق اتفاق بين المتطوع والجهة المتطوع لديهاء سواء أكان صريحاً أم 
iau‏ “.إلا أنه يخضع لبعض القيود التي تفرضها الدولة» وهذا ما يلزم أن نعرض 
له في المطلب القادم. 
المطلب الثاني 
عناصر اتفاق التطوع 

لم يعد اتفاق التطوع من العقود غير المسماة فى النظام القانوني في إمارة دبي 
- كما هو الشأن في القانون الكويتي الذي لم NS‏ عقد =p pl‏ إذ تم تسميته 
صراحة وفقاً لقانون تنظيم العمل التطوعيء فهو ذلك الاتفاق الكتابي الذي ينظم العلاقة 
بين المتطوع (yl)‏ والجهة المتطوع لديها (LSE)‏ وفق ضوابط نص عليها القانون في 
نموذج الاتفاق ذاته (GUE)‏ 
أولاً - المتطوع: 

أشرنا سلفاً oo‏ المتطوع هو كل من سخر نفسه - بجهده gh‏ وقته أى مهاراته 
- طواعية لأداء العمل التطوعيء وكان ذلك طواعية منه بلا ضغوط أو إكراه ودون 
مقابل. وحماية للمتطوع والنظام العام فى المجتمع» وحتى تسير الأعمال التطوعية 
ر هات المرسرعة فاق Qu.‏ غاب ما كيس لوهم بشن atl‏ الواح 
توافرها في المتطوع نفسه» حتى يمكن له ممارسة العمل التطوعي» وهذا ما تبناه 
المشرع الإماراتي» فقد اشترط بألا يقل سن المتطوع عن ثماني عشرة سنة ميلادية, 


)^£( والاتفاقية الخاصبة بالمساعدة (التطوعية) لا يعترف يها القضاء في فرنسا إلا إذا تم قبوله 
صراحة أو ضمناً. والخضوع (رابطة التبعية) للطرف الآخر يعتبر مظهراً من مظاهر القبول 
الضمني بالاتفاق» وبذلك يتكون عقد cg shill‏ أما إذا بادر المتطوع من تلقاء نفسه بالعمل 
التطوعي دون أن يلاقي قبولاً من Gall‏ المتطوع لديهاء فإن الأخير لا يسال عن التعويض 
عن الأضرار التي تحدث ed‏ ومن باب أولى تلك التي تصيب الغير. انظر في ذلك: موقف 

القانون الفرنسى: 
S. Hennion-Moreau: precité, p. 400. Cet auteur a décidé que: «La jurisprudence‏ 
subordonne la reconnaissance de la convention d'assistance à l'acceptation‏ 
tacite ou expresse de l'aide proposée par l'assistéÁ Le lien de subordination est‏ 
alors une manifestation de cette acceptation. Mais quant l'assistant prend seul‏ 
l'initiative de l'entraide qui s'avére pour lui préjudiciable, aucune convention‏ 
d'entraide n'est établie et la jurisprudence refuse d'admettre la responsabilité de‏ 
l'assisté ». Jurisprudences indiquées par l' auteur: «Cass. lére civ., 16 juillet‏ 
D. 1998, JP, p. 566; 16 décembre 1997, Bull, civ., I, n? 376; 13 janvier‏ ,1997 
JP, p. 45».‏ ,1998 
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ومع ذلك أجاز لمن لم يتم هذا العمر أن يقوم بالعمل التطوعي إذا وافق وليه أو وصيه 
أى من في حكمهما( A‏ 

وعلى الرغم من أن العمل التطوعي هى أشبه بالعمل التبرعيء ولكنه بالوقت 
والجهد وليس C P Judo‏ إلا أن المشرع في إمارة دبي اعتمد عمراً أقل» تشجيعاً منه 
لمثل هذه الأعمال التى تصب فى المنفعة العامة والمصلحة الوطنية؛ فإذا لم يبلغ السن 
$t cli rata‏ قلا جوز له ساوت العمل اللي ومن جات is, dod i‏ 
Ce yas‏ أما بالنسبة للقانون الكويتي فالأمر يبدو Lake‏ إذ لا قانون ينظم اتفاق 
التطوع أو العمل التطوعي بشكل le‏ حتى أن لائحة تنظيم فرق العمل التطوعي لم 
تضع سناً معينة لأعضاء Guill‏ الذي - ربما - يمكن القياس عليه في توجه السلطة 
المختصة بالدولة بشأن سن المتطوع. ١‏ 

والرجوع إلى القواعد العامة سوف يزيد الأمر غموضاً من حيث تكييف طبيعة 
التصترف فى إبرام Ges op phil aie‏ إذا كان ضارا ضرراً Sb  نوكيف Lass‏ وما 
إا[ كان (te‏ هذا cial‏ يدور بين القع والضون Lea nal Sib SUG eu‏ 
لم تلحقه الإجازة ممن له ولاية عليه" . وما نميل إليه أن إبرام عقد التطوع تصرف 
دائر بين النفع (كل الأعمال الإنسانية والوطنية والخبرة والتدريب الذي يكتسبه 
المتطوع فضلاً عن التكريم والتقدير والمكافأة إن وجدت)»ء والضرر (العمل دون (oat‏ 


(50) والملاحظ أن المشرع لم يضع حداً أدنى لسن المتطوع؛ ali‏ فتح الباب بأن أجاز لمن هم 
دون عمر (VA)‏ سنة ممارسة العمل التطوعي بموافقة الولي أو الوصي أو من في حكمهماء 
فهل معنى ذلك أن الولي أو الوصي غير مقيدين بحد أدنى من العمر؟ لا سيما إذا أخذنا في 
الاعتبار اختلاف طبيعة كل عمل تطوعي عن الآخر وما يتناسب مع كل TE‏ عمرية؛ القانون لم 
يجب عن ذلك واللجوء إلى القواعد العامة في سن التمييز غير محبذ في هذا الشانء قسن 
التمييز يبدأ من السابعة ميلادية. آمل أن يكون هناك حد أدنى للعمر فى القرارات المنظمة 
والمنفذة لهذا القانون» إذ لم يتسن لنا الحصول والاطلاع عليها فى موقع هيئة تنمية المجتمع. 
لاسيما وأن نص المادة (VE)‏ في البند )0( منه يجيز لمدير عام الهيثة أن يضيف شروطاً 
أخرى بقرار يصدر عنه في هذا الشأن. انظر على سبيل المثال: قانون التطوع التونسي - في 
الفصل التاسع منه - الذي لم يجز العمل التطوعي لمن لم يتجاوز سنه (V)‏ عاماً إلا في 
إطار الأنشطة التربوية. 

)03( فإن كان بالمال فإن سن الرشد - في القانون المدني الكويتي - إحدى وعشرون سنة ميلادية 
كاملة للتصرفات القانونية كأصل عام. المادة (Y/59)‏ 

(0Y)‏ المادة )١/14(‏ من قانون إمارة دبي المذكور. 

(eY)‏ المادة (AV)‏ من القانون المدني الكويتي. 
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وتفادياً لمشكلة الأهلية اللازمة في هذا الشأنء يجدر بنا تحري موافقة الولي أو من 
dies a‏ على AG‏ مال هذا o aded‏ هن كلك هي فكل Sila‏ ا 
لتحديد هذه السن تفادياً لآي نزاعات في هذا C La‏ فالأمر كما قدمنا متعلق 
بالوقت والعمل وليس المال. 

Gags Y‏ الآمى die‏ هذا baal Gy cal‏ القائرن الإماراتى of Lad‏ كون 
daas doas crit‏ واا qua ds‏ اه ios 3 d tis puis‏ 
مخلة بالشرف أو GLY‏ ها لم يكن قد ود إليه olde!‏ وآن يكون sy‏ ضحياً AY‏ 
العمل التطوعي» كما يجب أن يكون مسجلا لدى هيئة تنمية المجتمع لممارسة العمل 
التطوعي CY)‏ 
ثانياً — الجهة المتطوع لديها: 

المقصود بالجهة المتطوع لديها هي تلك الجهة التي تنظم العمل التطوعي لديها 
ge‏ طريق اتفاقها الميرم مع المتظوع: وقد تكون جهة عامة حكومية J‏ خاصة غير 
حكومية أو منشأة Alaf‏ ولكن وقبل القيام بممارسة أي عمل تطوعي sh‏ السماح 
بتنفيذه» يجب على الجهة المتطوع لديها الحصول على تصريح بذلك من هيئة تنمية 
C eas al‏ وعلى ذلك فإننا نخلص ob‏ الجهات التي يمكن التطوع لديها تنحصر في 
ثلاث فئات: 

الفكة الآول: الجهة الحكومية: وهي الدواش الحكومية والهيقات والمؤسسات العامة 
والمجالس والسلطات» وما في CEN‏ الجهات التابعة لحكومة دبيء بما في ذلك من 


(o£)‏ وهذا يدخلنا في إشكالية آخرى» وهي عدم وجود Sul am‏ لسن التطوع سوى سن السابعة 
ميلادية, ins‏ ذلك أن من له الولاية d‏ الوصاية يستطيع الموافقة على إبرام sie‏ التطوع 
جتن Gad‏ ھی فى سنن dall‏ ری .هذا ox‏ كبين على الطفل: ]ذا سی أن dia‏ جه 
uid‏ للسن لا يجوز فيه لمن يرغب بالتطوع أن يمارس العمل التطوعي حتى لى وافق وليه 
وفقاً لطبيعة العمل التطوعي الذي يراد القيام به. 

Rast. (96)‏ أن الس يقول: الك عليه في e tlie:‏ رم شل الك عازف وة elus‏ رقا 
أن هناك فرقا بين الصياغتين» فالصياغة الأولى وفي النص أعلاه يحرم كل من يرغب في 
العمل التطوعي حتى لى كان الحكم بأقل من عقوية الجناية كما لو أخذ القاضي باسباب 
الرأفة ما دام التكييف القانون لها باعتبارها جناية؛ أما فى الصياغة الثانية التى اعتاد عليها 
المشرع الكويتيء فإنه يشترط أن تكون العقوبة التي حكم بها القاضي عقوبة جناية» أي 
الحبس المؤبد أو المؤقت مدة تزيد على ثلاث ١ "asia‏ 

aS gil من‎ (X6 /VE) Ball (04) 

(oV)‏ المادة )1( من القانون سالف الذكر. 
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السلطات المشرفة على مناطق التطوير الخاصةء والمناطق Les yall‏ فيها مركز دبى 
المالي العالمي(*”). 

qal‏ الثانى: الجهة الخاصة: وهى المؤسسات الخاصة التى لا تعتبر من ضمن 
الجهات الحكومية: سالفة البيان أعلاه ولا فى das‏ المنشات الأهلية المذكورة cast‏ 
وغالباً تستهدف الربح. l‏ 

الفتة الثالثة: المنشأة الأهلية: الجمعية الأهلية أو المؤسسة الأهلية المنشأة 
بموجب التشريعات السارية في إمارة Gilly que‏ لا تستهدف الربح في عملها 
X] ) Lets‏ 

وهذه الجهات هي من تمارس الدور الإشرافي والتوجيهي على المتطوع» تحت 
رقابة هيئة تنمية المجتمع المنوط بها تطبيق أحكام قانون تنظيم العمل التطوعي؛ لذلك 
الزم المشرع تلك الجهات المتطوع لديها بالتنسيق مع هذه الهيئة في كل ما يتعلق 
بالأعمال التطوعية. ويجب على الجهات المتطوع لديها في سبيل تحقيق ذلك» تحديد 
المعايير وضوابط العمل التطوعي وتزويد الهيئة المذكورة e‏ وتحديد فئات 
sia‏ ع وطبيفة الأعمال AN‏ يكن ان تزا RU‏ من هذه lel pas sd‏ عوة 
الأعمال التطوعية تتناسب مع eda‏ المتطوع وقدراته الفكرية والبدنية» وقيد أسماء 
المتطوعين» وبياناتهم الشخصية: وطبيعة الأعمال التطوعية الموكلة إليهم» وعدد 
الساعات التى تطوعوا فيهاء فى قاعدة بيانات هيئة تنمية المجتمع» ولا يجوز للجهة 
A‏ لديها a]‏ اي shite:‏ في الل التطوعن إل بعد intl‏ من كرت مسجلة 
في الهيئة المذكورة. 

أما الفرق التطوعية لا يمكن اعتبارها بحد ذاتها جهة متطوع لديهاء فهي لا تعدو 
أن تكون سوى فريق عمل مشكل من ae‏ من الأفراد يعمل بروح الجماعةء وفقاً 
لضوابط معينة تضعها الهيئة المذكورة C‏ والذي يميزه عن تلك الفئات المشمولة في 
الجهات المتطوع den‏ أن تلك الفتات تتمتع بالشخصية المعنوية(''2, على خلاف 
الفرق التطوعية التي لا تثبت لها هذه الصفة'. 


(0A)‏ المادة (Y)‏ من القانون المذكور. 

)04( المادة (Y)‏ من القانون المذكور. 

)+1( انظر: المادة (Y)‏ والمادة (A)‏ من القانون المذكور. 

Ph. Malaurie et L. Aynes: Droit des obligation, LGDJ, 8 édition, 2016, p. 40. (V5) 
وتترتب على هذا عدة نتائج قانونية من حيث المسؤولية على ما سوف نراه في حينه.‎ (Y) 

) ( المادة (MY)‏ من القانون. 
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ثالثاً - نموذج اتفاق التطوع: 

نظم قانون إمارة دبي في شأن العمل vend‏ الآلية التي يجب اتباعها 
Deus‏ بالنتطوغ من قبل Teall‏ المنظوع Laus C UG‏ من المشرع على Gb‏ 
SS‏ 
التطوع gids‏ ومعدا بالتنسيق مع هيئة تنمية المجتمع في هذا الشأن» كما فرض 
أن يتضمن هذا العقد كافة المسائل المتعلقة بتنظيم العلاقة بين المتطوع والجهة 
المتطوع لديهاء وعلى وجه C aid‏ موضوع العمل التطوعي أي محله 
ومحتواه» وطرق تنفيذه» والوقت اللازم لهذا التنفيذ؛ ومدة اتفاق التطوع وشروط 
تجديده» إذ إنه وفى جميع الأحوال يجب ألا تتجاوز مدة اتفاق التطوع المدة المطلوية 
لإقجان الل elf Ris «og‏ قان ان حجارق في Y daa‏ يحت به Jas‏ أن 
العقد يبقى صحيحاً حتى ينقضي أو يزول محله؛ وهو العمل التطوعي المتفق عليه. 

وحرصاً من المشرع الإماراتي على حماية المتطوع» فقد أوجب أن يتضمن عقد 
التطوع كافة الالتزامات التى يجب أن يتقيد بها المتطوع عند القيام بالعمل التطوعي, 
والتعويض عن التكاليف والنفقات المالية التي يتحملهاء وذلك حسب طبيعة فا الخمل: 
وطبيعة المخاطر التي تحيط بالعمل التطوعيء zd,‏ حماية المتطوع في الحالات التي 
. وكذلك يجب أن يحتوي عقد التطوع على التدابير التي يمكن 
تطبيقها على المتطوع في حال إخلاله بأي من الالتزامات المتفق عليها في العقد وهذا 
القانون والقرارات الصادرة فى GLa‏ وقد أراد المشرع بتحديد (fie‏ هذة التدابير» 
gab au dod‏ او على و cepas‏ ص يقد بق Oed‏ لا 
من آي إجراء تحكمي أو تعسفي يصدر من الجهة المتطوع لديهاء كما أن المشرع لم 
يقتصر على تلك البيانات» إذ ذكرها صراحة لأهميتها على سبيل المثال وليس الحصرء 


تستدعى ذلك 


)18( وهذا هو حال القانون الفرنسي الذي يتطلب أن يكون العقد Luts‏ أيضاً وفقاً لنص المادة 
الأولى من قانون التطوع: 
Article 1: «Ce contrat est un contrat écrit qui organise une collaboration‏ 
désintéressée entre l'organisme agreéé et la personne volontaire... Ce contrat a‏ 
pour objet l'accomplissement d'une mission d'intérét geéneéral.» Loi no 2006-‏ 


586 du 23 mai 2006 relative au volontariat, loi precitee. 
نعرض في هذا البند فقط للمتطلبات التشريعية التي فرضها المشرع الإماراتي في عقد‎ (10) 
عن‎ BAW آما الالتزامات‎ (NY خاصاً في القانون (المادة‎ Cas التطوع ذاتهء والتي وضع لها‎ 

هذا الاتفاق أي آثار العقدء فسوف نتناولها في المطلب القادم. 


(17) كالتأمين ضد الإصابات والعدوى عند القيام بالعمل التطوعي. 


SS ١) tt مبلة اللقوقا ع١ نرفم‎ 
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فقد تطلب القانون أي يتضمن العقد بيانات أخرى تكون لازمة لتنظيم العلاقة بين 
المتطوع والجهة المتطوع لديها. 

ومحاولة من المشرع بتنفيذ عقد التطوع على أكمل وجه»ء فقد أنشأ لجنة تسمى 
'لجنة شؤون المتطوعين" تشكل في هيئة تنمية المجتمع من قبل المدير العام, 
تختص بالنظر والفصل في أي شكاوى أو منازعات تتعلق بتنفيذ العقد التطوعي» ولأن 
هذا العقد لا يعدو أن يكون سوى مجموعة من الالتزامات المتقابلةء فإن هذه المنازعات 
لا تخرج عن كونها نزاعاً في الالتزامات الناشئة عن اتفاق cg shill‏ وهذا ما نعرضه 
في المطلب الآتي. 

المطلب الثالث 
الالتزامات الناشئة عن اتفاق التطوع 

السؤال عن الالتزامات الناشئة عن عقد العمل التطوعىء يتمثل فى بيان آثار aie‏ 
القطوع شن التزام كل طرك بالواجيات الى fo‏ هذا العقد d‏ ذلك القاتون على كاذ 
الطرفين؛ وإذا كان الأصل في العقود هى أن العقد شريعة المتعاقدين وخضوعها لميدا 
سلطان الإرادة» إلا أن المشرع قد يتدخل في كثير من التعاقدات» ليفرض بعض 
القواعد الآمرة» حماية لأحد طرفي التعاقد gb‏ النظام العام أو تقديراً للمصلحة العامة, 
وهذا هو الحال في pali sie‏ قي القانون الإماراتي في إمارة دبي. وهكذا نتناول 
التزامات المتطوع (LN)‏ ونعقبها بالتزامات الجهة المتطوع لديها (Lab)‏ ثم نختم في 
الجزاء المترتب على إخلال المتعاقدين بالتزاماتهما (ثالثاً). 
Y gj‏ - التزامات المتطوع: 

نظم المشرع في دبي التزامات المتطوع بشكل واضح ودقيق بنص خاصء» تفادياً 
لأي نزاع LAL‏ مستقبلاً من جانبء وتفعيلاً لدور الدولة التي حملت على عاتقها حماية 
النظام القانوني للعمل التطوعي من جانب آخر. لذلك cay‏ المادة (VV)‏ من قانون 
العمل التطوعي ON) S Sia‏ المتطوع بالتقيد ابتداء باتفاق التطوّع المُبرم بينه وبين 
الجهة المُتطوّع لديهاء فعلاوة على الالتزامات التى نص عليها المشرع صراحة: يجب 
عليه احترام جميع ما ورد في الع ME‏ كان oet quang Biss‏ وكوي مغل dis.‏ 


(WW)‏ يسري على أفراد فريق العمل التطوّعي ذات الأحكام المنصوص Yale‏ في هذا القانون 
والقرارات الصادرة eua gas‏ المُتعلقة بتسجيل poll‏ وإجراءات قيده» وغيرها من الأحكام 
الأخرى على المتطوع (المادة )٠١‏ من القانون المذكور. 
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التطوع وموضوعه ما هو إلا عمل تطوعي معينء فإن المتطوع يلتزم بإنجازه بالشكل 
المتفق عليه» وفي الوقت المُحدّد بإخلاص وإتقان وتميّزء ولا يجوز له كأصل أن يكلف 
غيره به. 1 

cale euis! خصوصيته فكان من الواجب على المتطوع‎ pclae كان لكل‎ Lely 
الإخلال بقواعد السّلوك القويم»‎ GLA ge ما‎ JS Gedy وتقاليد المُجتمع المحلّيء‎ 
وآهداف وضوايط العمل التطوّعى المُعتمدة فى النظم أو اللوائح لدى‎ feslas والالتزام‎ 
US نبيلة ويتتاقض مع‎ GLE ul Gag فالعمل التطوعي‎ goal الجهة الختطوّع‎ 
الاين‎ las) poled ب على‎ OD مه ا وهنا‎ scam 
الآخرين» والعاملين في الجهة المُتطوّع لديهاء والعمل معهم بروح الفريق الواحد في‎ 
خدود العمل التطوّعي وأهدافه» وعدم الخوض في سياسات عمل الجهة المتطوع لديها‎ 
وخططها وبرامجها الاستراتيجية.‎ 

وحتى يحوز المتطوع ثقة الجهة المتطوع لديهاء بل والمجتمع الذي يعيش فيهء 
يلزم عليه عدم إفشاء الأسرار والمعلومات الشخصيّة التي اطلع عليها من خلال 
إنجازه عمله CO) peel‏ وهذا يعد التزاماً أخلاقياً dads‏ ويقتضيه حسن النية 
وشرف التعامل في التافاع فل ن تحن عل الارن كرا 

والجدير بالذكر بأن العمل التطوعي لا ينحصر في المجهود الذاتي للفردء بل أن 
Te‏ ها het‏ المتطوع odas‏ ليام aliis‏ فى “العمل ومن بذلك ملزم 
بالمُحافظة على كل هذه الأشياء من أدوات ومُعِدّات NT‏ ثم palat‏ له بمئاسية 
«aal‏ كما أنه ملتزم بردها فور ترك العمل التطوّعي أو انتهاء اتفاق التطوّع» وفي حال 
تلف أو فقد أي من تلك الأدوات والمُعِدَات والأجهزة وجب عليه إبلاغ الجهة المتطوع 
لديها. هذه باختصار جميع الالتزامات التي حملها القانون على عاتق PERR‏ وهي 
في الوقت ذاته تعتبر حقوقاً للجهة المتطوع لديهاء وها هي التزاماتها. 


(M)‏ وهذا يقتضي الالتزام بتوجيهات الجهة المتطوع لديها في طريقة أداء العمل التطوعي وكيفيته. 
D. Azquinazi Bailleux, La difficile distinction du contrat de bénévolat et du (M)‏ 
contrat de travail, RJS, 2012, N., 2, p. 987. Voir aussi, l'article 4 - a de la loi‏ 

belge du 3 juillet 2005 relative aux droits des volontaires qui sispose que: «..le 
volontaire est tenu à un devoir de discrétion..». 


(V)‏ عبد الحليم عبد اللطيف القوني: حسن النية وأثره في التصرفات» دار المطبوعات الجامعيةء 
الإسكندرية, ۲۰۱۰» YAV oa‏ 

(VV)‏ كما يحظر على المتطوع جمع التبرعات أو الإعلان عنها عبر أي وسيلةء إلا بعد إخطار هيئة 
تنمية المجتمع والحصول على موافقة الجهة المتطوع لديها (المادة )٠١‏ من القانون المذكور. 


SS ١ tt aise مبلة اللققا‎ 
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ثانياً - التزامات الجهة المتطوع لديها: 

لغايات تطبيق aie‏ العمل التطوعى على أكمل وجه» فقد ألزم المشرع الإماراتي 
الجهة المتطوّع لديها بعدة التزامات» فضلاً عن تلك الالتزامات المنصوص عليها e‏ 
اتفاق Dp shall‏ فقد Yoh‏ - وقبل خوض غمار العمل - بإطلاع المتطوع بكل 
المعلومات اللازمة بطبيعة العمل التطوّعي الذي سيقوم بتنفيذه؛ وكل الأنظمة الداخليّة 
المُتعلّقة بالعمل التطوّعي في الجهة المُتطوّع لديها. كما تلتزم بأن USS‏ إليه الأعمال 
Degli‏ التي اسب مع DEG‏ وقدرايه dud ax fly GSH‏ على pl‏ 
بالأعمال المسندة إليه» ومُساعدته على إبراز مواهبه وصقلهاء بما يضمن الاستفادة من 
قدراته بالشكل الصحيح. 

وقد جعل من الإشراف على المُتطوعين والتحقق من قيايِهم بالأعمال التطوعيّة 
على الوجه المطلوي» LD‏ قارا على ded. Gite:‏ المتطلوع dag dual‏ يقتي 
واجب الرقابة والتوجيه على أعمالهم للقيام بها على الوجه الصحيحء عن طريق التعاشل 
معهم باحترام وتقدير» من قِبَل كافة العاملين في الجهة المُتطوّع لديها؛ وهذا يقتضي 
مُساواة كل متطوع مع غيره من المُتطوّعين دون أي تمييز فيما بينهُم» وتوفر البيئة 
المُناسِبة التي تكفل قيايه بالعمل التطوّعي الموكل إليه على أكمل em‏ كل ذلك ليس 
Lala Ll,‏ تسب بل 5 OM gag‏ © 

أهمها وقاية المتطوعين من أخطار العمل التطوعي بتأمين سلامتهم(*")؛ من أي 
ضرر قد Gab‏ بهم جرّاء العمل التطوعي» وذلك من خلال وضع نظام محكم لإجراءات 
الوقاية والسلامة بالتنسيق مع الجهات المختصة في هذا الشأن؛ فالعمل دون أجر 
وبقصد تحقيق المنفعة العامة يتطلب التشدد في مكل .ةو tas alley‏ انها ومين 
والغير. وتحقيقاً لذلك وللوصول إلى أقصى درجات الضمان المتاح» فقد الزم المشرع 
الجهات المتطوع لديها بتغطية المتطوعين بتأمين ضد الإصابات والعدوى» Aly‏ ضد 
المسؤوليّة المدنيّة TÉS‏ على الإضرار بالغير. 

ولما كان العمل التطوعي غير مأجورء وليس له مقصود سوى المصلحة CDL‏ 
فقد أوجب المشرع الجهة المتطوع لديها TiS Asi‏ المصاريف والتفقات المُترتبة 


) المادتان VY)‏ و (VO‏ من قانون تنظيم العمل التطوعي المذكور. 

) المادة )١١(‏ من القانون المذكور. 

) وسلامة المُستفيدين من الأعمال التطوعية. 

( وهذا لا مانع من تكريمه» بل أن المشرع آلزم الجهة المتطوع لديها بمنح المُتطوع شهادة 
شكر وتقدير في حال eibi‏ بتنفيذ العمل التطرّعي على أكمل وجه (المادة (NY /NY‏ 
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على أعمال og shill‏ بما في ذلك المصاريف والتفقات العلاجية اللازمة للمتطوع عن أي 
ضور لوق به ol‏ تأنيته Jae‏ التطوع: شريطة أن يكون هذا الضرن تاتيا عن خطا 
الجهة المتطوع لديها؛ وتزويد المتطوع بالمعدات والأدوات اللازمة للقيام بالأعمال 
التطوعية المُوكلة إليه» فلا يجوز أن يتحمل المتطوع - وهو المتبرع بجهده ووقته - 
أي تكاليف أو نفقات تخص العمل التطوعيء ولا تحميله بجهد وعمل أكبر قد يفوق 
طاقته "» وهذا oblige‏ عدم جواز تكليفه بإنجاز أعمال ومُعاملات الجهة المُتطرَّع لديها 
is Gs‏ بجا Aid‏ 

كانت تلك هى التزامات الجهة المتطوع لديهاء بعد أن انتهينا مسبقاً من التزامات 
المتطوع» EET‏ التزامات كل طرف تعتبر حقوقاً للطرف الآخرء فإذا تم الإخلال 
بها ينبغي أن يترتب عليه جزاء. هذا ما سوف ندرسه الآن. 
ثالثاً - جزاء إخلال المتعاقدين بالتزاماتهما: 

تناولنا فيما تقدم الالتزامات العقدية التي يفرضها اتفاق التطوع على كل من 
المتطوع والجهة المتطوع لديهاء وإخلال أي طرف منهما يرتب جزاء عليه» فما هي تلك 
الجزاءات التي نص عليها المشرع الإماراتي/"")؟ 

بالنسبة للجهة المتطوع لديهاء الحقيقة أن القانون الخاص بشأن العمل التطوعي 
الفذكون لم يتم إلا على جزك راخ فا وس act lo‏ هليه QT salad‏ الي 
تقضى بانتهاء اتفاق التطوع إذا أخل أحد طرفي الاتفاق بالتزاماته الواردة في BUI‏ 
التطو pus‏ وتعتبر هذه الحالة إحدى الحالات ET‏ رتبها المشرع لانتهاء الاتفاقء وعلى 
ia aera‏ ان ا cu elati‏ رة ان درن حاجة إلى ا 


(VU)‏ فقد حظر المشرع تكليف المتطوع بساعات عمل تطوعي تفوق عن (EY-)‏ ساعة في السنة 
(المادة )٠١ /١١‏ من القانون المذكور. 

(VV)‏ وما يعنينا في دراستنا الجزاء المدني الذي يترتب على إخلال أحد طرفي الاتفاق في التزاماته, 
وليس الجزاءات الإدارية التى توقعها الدولة فى حال مخالفة المتطوع أو الفريق أى جهة 
التطوع لأحكام القانون. كالجزاءات التي فرضتها المادة (Yo)‏ من لائحة تنظيم عمل الفرق 
التطوعى عند مخالفة اللوائح والنظم من شطب أو إنذار أى لفت نظر. 

(VA)‏ سواء أكان المتطوع أم المتطوع لديه فالنص مطلق؛ والملاحظ أن المشرع يتجنب لفظة 
"الفسخ" أو "الفصل" كما سبق له أن تجنب لفظة "العقد" واستخدم مصطلح "الاتفاق". 
انظر في ذلك ما ذكرناه سلفاً في الهامش رقم (YA)‏ من هذه الدراسة. 

(VA)‏ سواء إخطار كتابي أى غيره» إلا أن الواقع العملى يتطلب إثبات تلك المخالفة العقدية تحسباً 
لأي نزاع مستقبلاً حول ذلك» حتى يتوصل الطرف الآخر لانتهاء ذلك الاتفاق وفقاً veal‏ 
القانوني المذكور أعلاه. 
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Li‏ بالنسبة للمتطوع» فإن المشرع قد أوجب GL‏ يتضمن اتفاق التطوع على وجه 
(Da Vai‏ التدابير التي يُمكن تطبيقها في حال إخلال المُتطوّع بأي من التزاماته 
de coa cs‏ ف Sal‏ التطوّع وهذا القاتون والقرارات الصادرة dosis‏ وهذا 
يعني بأن المشرع قد خول الجهة المتطوع لديها وضع الجزاء المناسب7!*). كما Last‏ 
المشرع في دبي لجنة تُسمّى Gal‏ شؤون المتطوعين "تختص بالنظر والفصل في 
أي شكاوى أ مُنازعات تتعلق بتنفيذ اتفاق cp lili‏ وسوف يكون لها الدور الأبرز في 
حسم أي نزاع ينشاً بمناسبة aie‏ التطوع قبل اللجوء إلى القضاء(”). 


هذا هو مخلص ما ورد في التشريع الخاص في العمل التطوعي» وهو بالتأكيد 
ليس كافياً بحد ذاته» ولكنه ليس ناقصاً أو قاصراء فالقواعد العامة فى القانون المدنى 
هي من تحكم هذا D Sul‏ فأي طرف يخل بالتزامه يلتزم بتعويض الطرف الآخر 
dial Lec‏ من ضررء فإذا كان الالتزام ناشئاً عن عقد كانت المسؤولية عقدية» ومن ثم 
يكمن أساس المسؤولية في عدم تنفيذ المدين الالتزام المتفق عليهء وإخلاله بتنفيذ هذا 
الالتزام يختلف Lee‏ إذا كان الالتزام التزاماً ببذل of Duns‏ التزاماً بتحقيق 


ES 


(A+)‏ المادة (VY)‏ من القانون المذكور. 

(AY)‏ وبالتاكيد أن تاك سوف يكون وفقاً السياسات التي تضعها Re Rua‏ المجتمع: وهى في 
الغالب Y‏ يخرج عن لفت النظر أو الإنذار» أى وقفه عن العمل التطوعي لفترة ما أى شطبه 
قعل ةصح اقل من اسل اي l‏ 

ox dig RAG Cap dsl gia اللو إلى‎ de نولك الارن .لم يوضم عا إذا‎ (HY) 
طرفي العقد رفع الدعوى مباشرة,‎ aal محطة لازمة قبل اللجوء إلى القضاء في حال رغبة‎ 
وما سوف يترتب على ذلك قانوناً في حال اللجوء المباشر إلى القضاءء كعدم قبول الدعوى.‎ 
والشيء بالشيء يذكرء ففي قانون العمل الكويتي رقم (1) لسنة ١٠٠٠ء تتطلب المادة‎ 
منه أن يسبق أي دعوى عمالية اللجوء إلى إدارة العمل المختصة لتسوية النزاع ودياً‎ (VET) 
لجتماعاتها واتقاذ‎ ateg Glee Uf Goll قران تشكيل‎ aisi) حكم يعدم قبول الدعوى.‎ YL 
من القانون المذكور.‎ (YA قراراتها (المادة‎ 

(AY)‏ والحقيقة أننا لا نريد الخوض في غمار القواعد العامة للمسؤولية العقدية بقدر ما نسقطها 
ونذكر بها في حدود مقتضيات الدراسة. للمزيد راجع: عبد الخالق حسن أحمد: مرجع سابق» 
ص١٠۲‏ وما بعدها؛ عبد الفتاح عبد الباقى: نظرية العقد والإرادة المنفردة دون دار نشرء 
feYAga AMAL‏ نبيلة رسلان وسعيد قنديل: النظرية العامة للالتزام (مصادر الالتزام)» 
جامعة طنطا - كلية الحقوق» Abad isa eot‏ 

(AL)‏ وفيه يبحث مسلك المدين وإذا كان قد بذل العناية اللازمة وإلا عد مقصراً. 

(Ao)‏ أما هنا فالنتيجة مطلوب تحقيقهاء وبالتالي يعد المدين مقصراً إذا لم تتحقق النتيجةء مهما بذل 
من العناية والوسائل طالباً تحقيقها. 
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وبالرجوع إلى طبيعة التزامات» كل من المتطوع والجهة المتطوع لديها سالفة 
البيان» نجدها في جلها Qus‏ التزاماً بتحقيق C ius‏ وعدم التنفيذ بحد ذاته ينجم 
عنه خطأ عقديء وبالتالي يثير المسؤولية العقدية للطرف المدين سواء أكانت من جانب 
المتطوع أم من جانب الجهة المتطوع لديها. وهذا ما ينطبق - بشكل جلي - على أي 
ade‏ تطوع يبرم في الكويت في UB‏ عدم وجود تشريع خاص ينظم العمل التطوعي» 
وبالتالى يجب أن يتمتع المتعاقد فى aie‏ التطوع» كأصلء بكل السلطات uil‏ تجيزها 
ael gil‏ العامة عند إخلال الطرف الآخر بالتزامه العقديء بما فيها الدفع بعدم التنفية. 

كالمتطوع الذي يمتنع عن أداء العمل التطوعي في ظروف dbi‏ كانتشار 
فيروس كوروناء بسبب عدم تأمين الجهة المتطوع لديها عليه ضد العدوى؛ والمتطوع 
الذي يرفع دعوى قضائية للحصول على تعويض عن إصابته أثناء أى بسبب ممارسته 
للعمل التطوعىء فكل هذه المسائل غير منظمة فى القانون sus‏ ولا سبيل إلا 
بالرجوع إلى الالتزامات الناشئة عن العقد المبرم بين الطرفينء والعقد لا يقتصر على 
ما ورد فيه من شروطء آو يسري عليه من أحكامء وإنما يتضمن كذلك ما يعتبر من 
مستلزماته ولو لم يتم الاتفاق عليهاء وفقاً لما تجري عليه العادة وما تمليه العدالة» 
وبمراعاة طبيعة c ale‏ وما يقتضيه حسن النية وشرف التعامل a‏ إن من 
المعلوم أن تنفيذ العقد يجب أن يكون بطريقة تتفق مع كل Cas‏ 

والواقع العملي في الكويت» علاوة على طبيعة العمل التطوعي أو العلاقة 
التطوعية بين كل من المتطوع والجهة المتطوع لديهاء يشير بأن هذا العمل لا يثير في 
الغالب أي إشكالات قانونية - عند عدم تنفيذ أحد طرفيه أي من الالتزامات - سواء 
من حيث التعويض أو التنفيذ CU ual‏ لأن أي منهماء وفي الغالب» سوف يتوقف 


(A1)‏ أسامة أحمد بدر: الالتزام Jis‏ عناية والالتزام بتحقيق نتيجة بين المسئوليتين الشخصية 
والموضوعيةء دار الجامعة الجديدة الإسكندرية» ٠١ ١ص YN‏ وما بعدها. 
(AV)‏ المادة (YY*)‏ من القانون المدني الكويتي. 
(M)‏ على GUE‏ القانون الإماراتي المذكور. ٠‏ 
F. Terre, Ph. Simler et Y. Lequette: percite, Droit civil (Les obligations),‏ 
Dalloz, 10 édition, 2009, p. 454.‏ 


~ 
> 
0و 
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)*^( المادة )°%\( من القانون المدني الكويتي. 

( المادة (VAT)‏ من القانون المدني الكويتي. 

( كما أن التنفيذ العيني لا يتناسب أحياناً مع طبيعة هذا العقد الذي يكون محله dhe ght Mac‏ 
فعلى سبيل المثال من غير المتصور من Gall‏ المتطوع لديها أن تجبر المتطوع على أداء 
العمل التطوعى المتفق عليه. 
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عند حد إنهاء الاستمرار فى العمل التطوعى؛ لأن هذا العمل لا يمثل مصدر رزقء ولا 
يبتغى منه مصلحة خاصةء وبالتالي تندر النزاعات (C Us‏ فضلاً عن أنه لا عقود 
كتابية تبرم فى هذا الشأن وإنما غير C uU‏ وهذا لا ينزع عنها صفة siad‏ ولا 
ينال من صحتهاء ففي ظل عدم التنظيم التشريعي» يظل sie‏ التطوع رضائياً ولا حاجة 
لشكلية معينة فى هذا الخصوص(“. 

Lil‏ عن الأضرار التى قد تصيب المتطوع فقد عالجها المشرع الإماراتي: كما 
أسلفناء بتحميلها الجهة المتطوع لديهاء وذلك بتغطية المتطوعين بنظام التأمين ضد 
الإصابات والعدوى وآخر ضد المسؤولية المدنية المترتبة على الإضرار بالغير. وهكذا 
فإن المسؤولية - من وجهة نظرنا - بين كل من المتطوع والجهة المتطوع لديهاء 
يحكمها طبيعة الالتزام الذي تم الإخلال DB «o‏ كان LAL‏ عن اتفاق التطوع كانت 
المسؤولية عقديةء أما إذا كان غير ناشئ عن aie‏ التطوع» كالأضرار التى يحدثها 
المتطوع ail‏ فإن. أساس المسؤولية يكون ditis‏ وهذا ما سوف نعرض له في 
المبحث الثانى. 


(AY)‏ فلم نتحصل إطلاقاً على أي نزاع قضائي في هذا الشأن» سواء من حيث بحث طبيعة الاتفاق 
على العمل التطوعي أى طبيعة المسؤولية وأساس قيامها. 

)£^( وذلك على خلاف القانون الإماراتي في هذا GLAU‏ الذي تطلب الكتابة كشرط ضروري لاتفاق 
التطوع كما سبق أن رأينا. 

)42( كالجمعيات التعاونية التي استعانت بالشباب الكويتي في أزمة فيروس كورونا كمتطوعين 


ali‏ بأعمال تطوعية بسبب النقص فى الكوادر العاملة. 
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المبحث الثانى 
أحكام المسؤولية atl‏ عن العمل التطوعى 

تمهيد وتقسيم: 

على GE‏ المسؤولية العقدية التى تنشأ بمناسبة عدم قيام sai‏ طرفي العلاقة 
بتنفيذ التزامه العقدي كما رأيناء فإنه قد يترتب على العمل التطوعي إضرار بالغير» 
ويكون ذلك عق خلال اكات المتطوم ali‏ خط شخصيا سين شررا kl‏ خلال 
القيام بالعمل التطوعي» فتقوم به مسؤوليته الشخصية: ولكن هل هذه المسؤولية 
مقتصرة على المتطوع فحسبء وإن كان ذلك فمتى يتحمل وحده تلك المسؤوليةء 
ومتى يمكن أن يضمن غيره ذلك بالتبعية؟ 

(Y£*) نظم القانون الكويتي مسؤولية المتبوع عن أعمال تابعيه» في المادة‎ ail 
من القانون المدني الكويتي التي تنص على أنه:" يكون المتبوع مسؤولا في مواجهة‎ 
المضرورء عن الضرر الذي يحدثه تابعه بعمله غير المشروع» متى كان واقعاً منه في‎ 
في اختيار‎ ba بسببها. وتقوم رابطة التبعية» ولو لم يكن المتبوع‎ jb أداء وظيفته‎ 
المهمة المكلف بها التابع أن تثبت للمتبوع سلطة فعلية في‎ GLE تابعه» متى كان من‎ 
مرة أخرى وبشكل أدق: هل يمكن‎ cols والسؤال الذي يمكن أن‎ CY" رقابته وتوجيهه‎ 
لاسيما‎ SO 4I بالقواعد‎ See تطبيق هذه المسؤولية على الجهة المتطوع لديها‎ 
عدم وجود تنظيم قانوني خاص للعمل التطوعي في الكويت» وما الوضع في‎ UL في‎ 
قانون العمل التطوعي في إمارة دبي ؟ للإجابة عن هذا التساؤل ينبغي أن نتناول مدى‎ 
انطباق شروط تحقق المسؤولية (المطلب الأول) ومن ثم مسؤولية الجهة المتطوع‎ 
لديها (المطلب الثاني)» ثم نعرج على المسؤولية الشخصية للمتطوع باعتبارها الأساس‎ 
الذي تنطلق منه مسؤولية الجهة المتطوع لديها (المطلب الثالث).‎ 


)^( مستوحاة من المادة ۱۷٤‏ من القانون المدني المصري» وهذا الأخير يعود في أصله إلى نص 

المادة (\YAE)‏ فقرة )9( من القانون المدني الفرنسي (مدونة نابلیون)» والذي تم تعديله في 

عام ۲۰١٠٠١‏ فصارت إلى (yEy)‏ مدني فرنسي» ويقايلها في قانون المعاملات المدنية 
الإماراتي المادة (YN)‏ 

Article (1242) du code civil frangais qui dispose qu': « On est responsable non 

seulement du dommage que l'on cause par son propre fait, mais encore de celui qui est 

caus| par le fait des personnes dont on doit ripondre, ou des choses que l'on a sous sa 

garde... Les matres et les commettants, du dommage caus! par leurs domestiques et 

priposis dans les fonctions auxquelles ils les ont employjs ». 


E. Ayissi Manga, Préposé et responsabilité, RRJ 2002, N., 2, p. 715. (^V) 
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المطلب الأول 

مدى انطباق مسؤولية المتبوع على الجهة المتطوع لديها 

للتعرف على مدى انطباق مسؤولية المتبوع عن أعمال تابعه على الجهة المتطوع 
لديها“» ينبغي علينا دراسة شروط قيام تلك المسؤولية: من وجود علاقة تبعية 
قانونية بين المتطوع والجهة المتطوع لديها (أولا)» ثم التأكد من ارتكاب المتطوع عملاً 
غير مشروع حال آداء وظيفته التطوعية أو بسببها (LSB)‏ لكي نتوصل في نهاية 
المطاف للإجابة عن تساؤلنا بعد تقييم تلك الشروط (ثالثاً). 
Y jj‏ - علاقة التبعية بين المتطوع والجهة المتطوع لديها: 

حتى تكون هناك علاقة das‏ يجب أن يكون هناك شخصانء أحدهما تابع 
CY aU‏ وبمقتضى هذه التبعية تكون للمتبوع سلطة فعلية على تابعه» بحيث تسمح 
للأول بالرقاية والتوجيه على (St‏ والسلطة المقضودة هنا هي السلظة القعلية؛ ولك 
يهم من بعد مصدرها أو مدى مشروهيتها: وما إذا کان laa‏ القانون و العقد J‏ 
C Dil gl‏ سواء باشر المتبوع هذه السلطة أو لم يباشرها('' C‏ على أن الرقابة 
والتوجيه يجب أن يكونا على عمل معينء فمجرد الرقابة العامة أو المطلقة لا تكفي 
Bre Pe area) Cee‏ ما تقو revel penn‏ على ese ened eter‏ 
Y‏ يشترط — كما أسلفنا — وجود عقدء ولا حتى أن يتقاضى التابع أجراً. 

ومن خلال ذلك يتبين لنا أن علاقة التبعية تعتبر قائمة - مادامت هناك سلطة 
فعلية بالرقابة والتوجيه - حتى لو كانت الأعمال المنوطة بالتابع على سبيل المجاملة 
ots‏ تكون فى إطار علاقة الصداقة أو الأسرة" '. وإذا كان الأمر كذلك GLE‏ علاقة 
التطوع لا يمكن أن wait‏ عن iS‏ هذه المسؤولية» ذلك أن علاقة ass desi.‏ 
مصدرها في العقد المبرم C‏ بين المتطوع والجهة المتطوع لديها. 


S. Hennion-Moreau: precité, p. 397. (AA) 

At ص‎ X88 الإسكندرية»‎ Ab سمير تناغى: مصادر الالتزام» مكتبة الوفاء القانونية»‎ (4A) 

)٠٠١(‏ عبد الرسول عبد الرضا وجمال النكاس: مصادر الالتزام» مؤسسة دار الكتب» «Els‏ الكويت» 
YO ca d «Va‏ 

(VV)‏ إبراهيم أبو الليل: المسؤولية المدنية والإثراء دون سببء مؤسسة دار الكتب» Ve‏ الكويت» 
AA‏ ص۹۲١۱‏ . 

(؟١٠)‏ عبد الرزاق السنهوري: الوسيط (مصادر الالتزام)» المجلد الثاني» منشورات الحلبي الحقوقية» 
ob‏ بیروت» ۲۰۰۹» ANEA ga‏ 

)٠١*(‏ حسن عبد الباسط جميعي: الخطأ المفترض في المسؤولية المدنية» دون دار نشرء دون سنة 
طبع» MY Yos‏ 


(V £)‏ كما يسميه القانون التونسيء أى اتفاق التطوع GS‏ يطلق عليه القانون الإماراتي. 
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وسواء أكان هذا العقد مكتوباً أم غير مكتوبء فإن المتطوع مرتبط بلا أدنى شك 
بتعليمات وأوامر الجهة المتطوع لديهاء ولا يجوز له الخروج عليهاء وإلا تعرض 
للمسؤولية C‏ إذ إن محل اتفاق التطوع هو أداء العمل التطوعي تحت رقابة وتوجيه 
الجهة المتطوع لديا ول كاف له عن إهراف فلك الجية AN‏ حش لى كان da‏ 
تطوعياً دون C O us‏ فالتبعية لا تتطلب - كما رأينا - أن يكون العمل مأجوراًء بل 
يكفيها أن تستند إلى سلطة فعلية» تملك فيها Gall‏ المتطوع لديها أن تصدر 
التوجيهات اللازمة ell‏ المتطوع الذي لا يجوز له الخروج عنهاء وهذا ما يتناسب فعلاً 
مع طبيعة العمل التطوعي ON)‏ 

وإذا كانت هذه العلاقة التبعية لا تبدو صريحة في النظام الكويتي '), لاسيما 
خلال هذه الأزمة الصحية» فلا عقود مكتوية» ولا نظام لاتحي مؤسسي ينظم العمل 
التطوعي وآلية الاستعانة بالمتطاوعين, لاسيما من مؤسسات Gals‏ ليست لها $35 أو 
دراية كافية في العمل التطوعي” وهي إن مارسته فقد كان من باب الحاجة الماسة 
لخدمة كل من يعيش على أرض الكويت C!‏ فإذا كانت كذلك في القانون ONY) ucl‏ 


)٠١5(‏ راجع في ذلك المبحث الأول: المطلب الثالث: الخاص بالالتزامات الناشئة عن اتفاق التطوع 
وجزاء الإخلال بهذه الالتزامات. 

S. Hennion-Moreau: precité, p. 399. (V) 

lacta e uN كزين‎ ays deal ae Sa cas lega (AV) 
لا سيما الجمعيات التعاونية ومؤسسات العمل الأهلية الخيرية.‎ eel الدولة العامة والخاصة‎ 

(YA)‏ ونعني بذلك القواعد العامة في القانون المدني. حيث إن لائحة تنظيم فرق العمل التطوعي 
سالفة الذكرء لم تتطرق إلى تنظيم العمل التطوعي المؤسسي أى التخصصيء إلا أنها سمحت 
لتلك الفرق أن تعمل تحت Ube‏ أي جمعية تطوعية مصرح بهاء كالهلال الأحمرء وهذا الأخير 
بدوره لم ينظم أيضاً فى نظامه الأساسى جوانب المسؤولية المدنية عن العمل التطوعي. راجع 
في ذلك: النظام الأساسي لجمعية الهلال الأحمر الكويتي الصادر بالقرار الوزاري رقم (؟١١)‏ 
لسنة ٠٠١5‏ من قبل وزارة الشؤون الاجتماعية والعمل. 

)٠١9(‏ كالجمعيات التعاونية والفرق التطوعية ذات المبادرات الفردية. 

)+11( والمتطوع يكون تابعاً لجهة التطوع أياً كانت المدة الزمنية التي أوقف فيها جهده وعمله لهاء 
سواء طالت d‏ قصرت» فعلاقة التبعية لا يشترط أن تكون دائمةء بل قد تكون ma‏ أو 
عرضية مادامت السلطة الفعلية موجودة في مثل هذا الوقت العرضي. راجع في ذلك: عبد 
الرزاق السنهوري: مرجع سابق» ص٤١٠٠‏ وهوامشها. 

)111( نقصد ell.‏ علاقة التبعية» وأنها غير واضحةء ليس لعدم قناعتنا بتوافر شرط التبعية الذي 
نراه متوافراً بين المتطوع والوجهة المتطوع لديهاء بل بسبب عدم وجود قانون خاص بالعمل 
Laeti‏ يقص elas‏ على ل مت التب أن يمل الجا ul publ‏ المؤواية ge‏ ت 
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إلا أن الأمر يبدو أكثر وضوحاً وصراحة في القانون AO") «laa‏ 


وبالرجوع إلى قانون تنظيم العمل التطوعي في إمارة دبيء يتضح لنا العديد من 
النصوص القانونية التي تبين تلك العلاقة التبعية بين المتطوع والجهة المتطوع 
لديها("' C‏ وهذا يبدو bs‏ التزام Ge‏ التطوع بتحديد معايير وضوابط العمل التطوعي 
ah dios‏ الع وت od‏ وارز ١‏ والاشواف de‏ اللتطرعين 
والتحقق من قيامهم بالأعمال التطوعية على الوجه C Lu‏ والاتفاق على 
موضوع العمل التطوعي وطرق CT Pass‏ والالتزامات التي يجب على المتطوع التقيد 
OO‏ والتدابير التي يمكن تطبيقها في حال إخلال المتطوع بأي من الالتزامات 
المنصوص عليها في القانون أو القرارات الصادرة بموجبه i‏ اتفاق التطوع“''. 
وكذلك م نص عليه المشرع من إطلاع المتطوع على النظام الداخلي للعمل 
التطوعي/" ' el‏ ووجوب احترام المتطوع وتقديره M.‏ بغيره من AT ) cae pia‏ 
وعدم تكليفه بإنجاز أعمال ومعاملات جهة التطوع'"'ء والتزام المتطوع بإنجاز العمل 
التطوعي بإتقان وإخلاص» تحت إشراف وتوجيه الجهة المتطوع لديها" C‏ كل تلك 
النصوص تثبت بصورة قطعيةء تبعية المتطوع للجهة المتطوع لديهاء سواء أكان ذلك 


= أعمال تابعيها من المتطوعين عند الإضرار بالغير كما سوف نرى في القانون الإماراتي في 
حينه i‏ 0 
(YYY)‏ فالقانون التونسي المتعلق بالعمل التطوعي يتضمن - في حقوق وواجبات المتطوع - نصوصاً 
تبرز علاقة التبعية بين المتطوع والجهة المتطوع لديهاء وذلك بالتزامه بإنجاز عمله بدقة 
وإخلاص FERT GÀ,‏ زملائه من المتطوعينء وتمتعه بأيام راحة وعطل وأعياد بما لا 
يجوز معه تكليفه بالعمل خلال هذه الأيام. انظر في هذا الشأن: الباب الثالث من القانون 
الخاص بحقوق المتطوع وواجباته. 
(WW)‏ وأولها تلك التسمية؛ gm‏ تسميتها بالجهة المتطوع لديها المنصوص عليها في المادة الثانية 
من هذا القانون والتي تشير إلى خضوع المتطوع لتوجيهات ورقابة هذه الجهة. 


(V) بند‎ )١١( المادة‎ (198) 
(VN) بند‎ (V) المادة‎ (40) 
.)١( بند‎ (NY) المادة‎ (19) 
(9) بند‎ (NY) المادة‎ (VV) 
(V) بند‎ (NY) المادة‎ (NA) 
(Y) بند‎ (V9) المادة‎ (194) 
(8) بند‎ (V9) المادة‎ (NY) 
(V) بند‎ (V0) المادة‎ (NY) 
(Y) بند‎ (VV) المادة‎ (VY) 
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بشكل صريح أم ضمني. يكفي أن نقول بأن التبعية تتجلى في التزام جهة التطوع 
بعدم تكليف المتطوع بإنجاز أعمالها الخاصةء إذ يتبين من - مفهوم - هذا النص مدى 
سلطة الجهة المتطوع لديها على المتطوع» التي abf‏ المشرع أن يحد من سوء 
OP usu‏ 

وهكذا فإن علاقة التبعية تبدو جلية بين المتطوع (التابع) والجهة المتطوع aal‏ 
(المتبوع)؛ ولا يمكن أن تنتفي هذه التبعية بحجة أن العمل التطوعي عمل خيري أو 
إنساني أو تبرعي أو تربوي أو ثقافي أو دون مقابل؛ GY‏ العبرة هي بالتوجيه والرقاية 
على آداء العمل؛ ولا يهم بعد ذلك سبب هذا OT aal‏ 
ثانياً — ارتكاب المتطوع خطاً في أداء وظيفته التطوعية أو بسببها: 

لا يكفي أن تقوم العلاقة التبعية بين شخصينء كي يسأل أحدهما عن فعل 
الآخر غير المشروع» بل أوجب المشرع - فضلاً عن ذلك - أن تنهض مسؤولية 
الشخص التابع (المتطوع) Mb‏ وفقا للقواعد Gh dll‏ يرتكب فعلاً غير 
مشروع”*"'2, فالمسؤولية هنا تبعية وليست أصليةء فلا تقوم إلا تبعاً لقيام مسؤولية 
التابع» وبشرط أن تكون كما وصفها المشرع "في أداء الوظيفة أو بسببها". معنى 
ذلك أنه متى ما أخطأ المتطوع — الذي يخضع Gat‏ التطوع ويأتمر بأمرها ويلتزم 
بتوجيهاتها - وأحدث ضرراً بالغير أثناء عمله التطوعي أو حتى بسببه» فإن تلك الجهة 
المتطوع: لنيها ges edad ge (Lan‏ اختصاميا لإصلاح pull‏ الذي سببه 
OV), eia‏ 

والخطأ في أداء الوظيفة ga‏ ذلك العمل الضار الذي يحدث أثناء تأدية الوظيفةء 
هذا هو Jati‏ العام أي أن يؤدي المتطوع alae‏ التطوعي بطريقة تسبب ضرراً 
Quill‏ كالمتطوع الذي يسقط منه شيء على أحد المارةء أثناء ترتيب السلع 
المرصوصة في رفوف الجمعية التعاونية التي يعمل بهاء فيصيبه بضرر جسمانيء أو 


(؟١١)‏ واضح fas‏ اقتراب هذه النصوص من نصوص قانون العمل. 

(YE)‏ وإن كنا نعتقد بأنه يجب أن يؤثر في مدى تخفيف المسؤولية من قبل القضاء كما سنرى في 
حينه. 

(YO)‏ سواء مسؤوليته عن أعماله الشخصية (بالخطأ الثابت) أو عن jai‏ الغير أو عن حراسة 
الأشياء على حسب الأحوالء وكلما كان ذلك ممكناً بحسب طبيعة الوظيفة التطوعية» وهذا 
ليس إلا تطويع للقواعد العامة في مسؤولية المتبوع عن أعمال تابعه. راجع في ذلك: سمير 
تناغى: مرجع سابقء NAN ga‏ 

Ph. Malaurie et L. Aynes: precite, p. 158. (Y1) 
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ذلك المتطوع الذي يتسبب بإتلاف حاجيات المتسوق عند مساعدته؛ فالمتطوع هنا 
يقوم بتأدية عمله OMS‏ 

وقد يكون الخطأ بسبب الوظيفة» وهذا يحدث عندما يقع الفعل غير المشروع من 
المتطوع وهو لا يؤدي عمله التطوعيء ولكن هذا العمل كان سبباً في ارتكابه لذلك 
الخطاء فلولاه ما كان من الممكن ارتكابه» ولا حتى التفكير Caes pus‏ كالمتطوع 
الذي يعتدي على أحد المتسوقين في مكان العملء والمتطوع الذي يسرق بعض السلع 
التي توردها بعض الشركات للجمعيات التعاونية خلال العمل AP)‏ أى المتطوع الذي 
يعتدي على أحد الأفراد أثناء توزيع الوجبات الغذاتية( CT‏ 

تلك هما الحالتان اللتان تسال Logic‏ الجهة المتطوع لديها عن أعمال المتطوع 
الضارة وفقاً لقواعد مسؤولية المتبوع (جهة التطوع) عن أعمال تابعه (المتطوع)» التي 


نصت عليها صراحة المادة (VE)‏ من القانون المدني الكويتي» لكن كل من الفقه 
والقضاء يشير إلى حالة OTIS‏ وهى الخطأ المرتكب بمناسبة الوظيفةء فالفعل غير 


gitur (AY‏ يده فاك Ut td‏ بن مو di ed‏ لها ا dele Gals a‏ ر 
E ONCE‏ ده الفعل الضار دون أمر جهة التطوع أى رغم معارضتها. عبد الرسول 

Nut مرجم سانق؛ كن‎ il so ا‎ TE RN bol ase (\YA) 

)14( فالعبرة Gi,‏ لصياغة نص المادة (VE*)‏ من القانون المدني الكويتي ليس بوقت الفعل بل 
بمدى ارتباطه بالعمل أي بأدائه؛ لذا كانت هذه الحالة - من وجهة نظرنا - بسبب الوظيفة 
ولیس فى di‏ الوظيفة. فالاخيرة pgs‏ أن الخطا وقع عند is‏ العمل. انظر: الأعمال 

Jti (\¥-)‏ مقطع مصور لاعتداء pale que‏ على aaj‏ . الأفراد خلال توريع oles‏ طعام 
واسعاً عبر مواقع التواصل الاجتماعي في الكويت. وتظهر اللقطات شخصاً "متطوعاً' 
لجان النظام أثناء توزيع وجبات إفطار, basi de‏ آخرء قزل أن. aes‏ عليه TE‏ 

http://assabeel.net/news/2020/5/1 y 

(YYY)‏ لم ينص عليها المشرع الكويتي ولا القانون المصري باعتباره المصدر التاريخي لهذا النص. 
وقد قضت محكمة التمييز الكويتية بأنه:".. مفاده أن مسئولية المتبوع عن الضرر الذي يحدثه 
ch‏ اسل خير eodd‏ تقوم علي هاا dod‏ جات pend‏ فا لا يكبل a‏ 
العكس متى كان العمل غير المشروع قد وقع ata‏ أثناء تأدية وظيفته أى (quaa‏ أو ساعدته 
هذه الوظيفة أو هيأت إتيان فعله غير المشروع كما أن استخلاص الخطأ الموجب للمسؤولية 
ونسبته إلى فاعله وما نجم عنه من ضرر ورابطة السببية فيما بينهما وتقدير التعويض الجابر 
لهذا sl‏ عو تفن انون MEME‏ و فن هن AG‏ 
القضاء يأخذ بالخطأ المرتكب بمناسبة الوظيفةء ولا يوجد حكم بهذا الخصوص على ax‏ = 
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المشروع في هذه الحالة لم يرتكب أثناء تأدية الوظيفة ولا بسببهاء بل أن الوظيفة هي 
من هيأت ويسرت وقوعه» دون أن تكون لازمة لوقوعه؛ فالوظيفة لم تكن الدافعة إلى 
ارتكابه» لكنها ليست ببعيدة ie‏ فهى ساعدت بذلك وكانت dhe old‏ وعلاقة لارتكاب 
fail‏ قبي كه anal‏ الوظيفة وإقاناتها Ud CIS‏ سن of‏ كوخ Gb‏ 
هي AE‏ لذلك. ومن جانبنا نستبعد الأخذ بهذا التوسع؛ Y GY‏ يتناسب وطبيعة 
العمل التطوعي الذي Gage‏ إلى المنفعة العامة من ناحيةء oly‏ المشرع لم ينص عليه 
صراحة لصعوبة تحديد معيار مناسب في هذا الشأن من ناحية C SA‏ 

وهكذا فإذا كان الخطأ أجنبياً Ls‏ عن الوظيفة التطوعية ولا علاقة له بهاء فلا هو 
قد وقع أثناء أدائها ولا بسببها بالمفهوم CT SUE‏ فلا جناح على الجهة المتطوع 
لديهاء ولا يمكن مساءلتها عن أي فعل ضار يقوم به cg shall‏ إذا كان غير متصل 
بالوظيفة بالتوضيح السابق بيانه؛ ولذلك فإن الجهة المتطوع لديها لا تسأل عن الضرر 
الذي يحدثه المتطوع في غير ساعات العمل التطوعي(“"'. 


= علمنا التزاماً بنص المادة (YE)‏ من القانون المدنيء الذي صدر سنة ۱۹۸۰ء أي أثناء ما كان 
هذا الخلاف موجودا في الفقه والقانون المصريء أحد eal‏ مصادر القانون الكويتيء ولى أراد 
المشرع لضمنها idus‏ بالنص المذكورء أما ما ورد في الحكم المذكور فما فو إلا تدليل 
للخطأ المرتكب بسبب الوظيفة الذي من الصعب ضبط معياره» وهذا مستقر عليه قضاء. تمييز 
تجاري» طعن رقم (YNY Gud VAYY)‏ الصادر بجلسة Y‏ فبراير (Y VV‏ أنظمة صلاح 
الجاسم؛ تمييز مدني» طعن رقم Ye)‏ لسنة (V440‏ الصادر بجلسة YA‏ أكتوبر NAAT‏ تمييز 
تجاري» Gab‏ رقم )93 لسنة (VIAF‏ الصادر بجلسة V‏ ديسمير AAAY‏ راجع: القواعد من 
١١8-64‏ من مجموعة القواعد التي قررتها محكمة التتمييزء القسم الثالث» المجلد الثالثء 
يوليو AAAA‏ 
E (\¥Y)‏ لذلك انقسم الفقه بشأنها بين مؤيد ومعارض. راجع في هذا الخصوصء عبد الرزاق 
السنهوري: مرجع سابق» ص19 ١١‏ وما بعدها؛ إبراهيم أبو الليل: مرجع سابق» ص۸١٠‏ وما 
بعدها. 
(VY)‏ والقضاء هو من يلعب الدور الأبرز في هذا الخصوصء ويعالج كل حالة على حدة. 
(YE)‏ ذكرت الإدارة العامة للعلاقات والإعلام الأمني بوزارة الداخلية أنه تم استدعاء أحد المتطوعين 
والذي قد ظهر بمقطع فيديى تم تداوله على وسائل التواصل الاجتماعي وهو يعتدي على أحد 
العاملين بمحطة تعبئة الوقود. وأوضحت الإدارة أن الأجهزة الأمنية المختصة قامت على الفور 
باستدعاء الشخص بعد رصد مقطع الفيديو وإحالته إلى Gall‏ المختصة للتحقيق معه وجاري 
تسجيل قضية مقيدة بالاعتداء بالضرب والسب. جريدة الجريدة ٠١ aae‏ مايو .Y* Y*‏ وذلك 
على الرابط https://www.aljarida.com/articles/1589139489338076400/ GAS‏ 
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ثالثاً - تقييم شروط قيام المسؤولية: 

واضح جداً من الشرطين السابقين مدى جسامة حجم مسؤولية الجهة المتطوع 
لديها قبل oui‏ عند وقوع أي ضرر من المتطوع آثناء الوظيفة gh‏ بسببها؛ إذ إنه 
ورغم أن Yo‏ التطوع نفسها تبتغي - في عملها - تنمية المسؤولية المجتمعيةء 
وغرس ثقافة التطوع عن Gob‏ تشجيع المشاركة الإيجابية» في الأنشطة الاجتماعية 
والإنسانية وسد حاجات المجتمع» والتخفيف عن امل EE lk‏ في الأزمات 
والكوارث؛ إلا أنها تجد نفسها - كجهة تنظم العمل التطوعي - مسؤولة عن أفعال كل 
المتطوعين لديها تجاه الغير باعتبارهم تابعين لها توجههم وتشرف على أعمالهم 
وتراقبها. كل ذلك كان Gay‏ للقواعد العامة للمسؤولية المدنية في النظام القانوني 
الكويتي» التي متى تحققت شروطها حقت أحكامها وفقاً للقانون» ولن يغفر للجهة 
المتطوع لديها كون عملها ليس ربحياً. 

بمعنى آخرء إن عدم وجود قانون خاص ينظم العمل التطوعيء والعلاقة ما بين 
المتطوع والجهة التي يرغب في التطوع لديهاء حتم علينا اللجوء إلى القواعد 
العامة7” (C‏ لذا فإن قواعد المسؤولية» ليس لها أي نوع من الخصوصية في شأن 
al‏ ال 1117 CES MENTOR‏ كادي الل 
daul £o ali‏ ركيسيين: أهميته واتساع رقعة انتشاره فى الآونة الآخيرة؛ وطبيعته 
الكت الى eet"‏ إلى coli tos‏ ن tala‏ س هه lay‏ 
السامية, وعدم تركه للقواعد العامة لا سيما من جانب المسؤولية. 

وبالرجوع إلى قانون إمارة دبي في GLA‏ العمل التطوعيء يبدو لدينا جلياً مدى 
تحمّل الجهة المتطوع لديها المضار التى يحدثها المتطوع, وفضلاً عن القواعد العامة 
في قانون المعاملات المدنية CU SLY)‏ فقد قضت المادة (4/ج) من القانون 
المذكور Yo ob‏ التطوع تتحمل مسؤولية وتبعات ما يؤديه هؤلاء الموظفون من 
أعمال ee ghd‏ وهذا هو الحال عندما تكون الجهة العامة sf‏ الخاصة هي من وجهت 


)10( وتلك القواعد أوجدها القانون بتجرد يسع العديد من الحالات لضمان استمرارية انطباقهاء إن 

(VY)‏ وكما قدمنا سلقاً فإننا لم نقع على حكم ALAS‏ بشأن المسؤولية المدنية عن الأضرار التي 
قد تحدث من مزاولة العمل التطوعيء وإن كان للقضاء دور في المستقبل» فيما بعد لو عرض 
عليه مثل تلك المسائل: لاصطدم بحدة تجرد القواعد العامة وريما توقف عند حد معين؛ وإن 
كانت الغاية نبيلة من العمل التطوعى. 

(VY)‏ التي تعالج مسؤولية المتبوع عن أعمال تابعه (caf Y VY)‏ من القانون المذكور أعلاه. 


vr asc Lal an O 
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ونسقت لأعمال موظفيها المتطوعين لدى الجهة المتطوع لديهاء وهو ما يسمى بالعمل 
(po tl‏ اسي الذي dass.‏ المشرع جن ga‏ المسؤولية المجهعة لمؤسسك 
Zia Ley‏ والنقاضة OTE ay‏ 

وهذه المسؤولية وإن كانت عن Jas‏ الغير (الموظفين المتطوعين)» إلا أنها 
مختلفة عن المسؤولية الملقاة على عاتق الجهة المتطوع لديها فى غير تلك الحالات: 
MT‏ ا ك الأمال ace i het‏ ال إن يعيارة FECE‏ 
الأعمال. Le ghill‏ المؤسشية, Wal dai sS (AIS‏ مباشرة ميق المتطرع والجهة 
برع got dual‏ تسق وترجيه la Wag fetal Jac dps Ge‏ قزرت iia]‏ 
(VA)‏ من قانون العمل التطوعيء Gh‏ تكون الجهة المتطوع لديها مسؤولة تجاء الغين 
عن نتائج العمل التطوعي الذي يقوم به المتطوع. 

وهكذا €i‏ وإن كانت شروط قيام المسؤولية قد ترهق جهات التطوع فثعزف 
ell‏ المؤسسات عن الأعمال الإنسائية: بسبب الأحكام الجامدة لهذه المسؤوليةه إلا ان 
unas‏ الدول bali Gan cuis‏ فى هذا EAM‏ التخقيف من Sas‏ الآخان المتوتية 
على المسؤولية Qual gan dual‏ مع طبيعة العمل التطوعي» وهذا Le‏ سوف 
فرق ulace d]‏ اكل السلؤولية: 

المطلب الثاني 
مسؤولية الجهة المتطوع لديها 

لما كانت مسؤولية جهة التطوع تجد أساسها القانوني في اعتبارها جهة متبوعة 
gil,‏ م ge‏ اعا iO‏ نن iby‏ هذه المسؤولية ممصن كوا fll Gur‏ 
المنظمة للعمل التطوعي والمضرور فقطء والأخير هو من يقرر LA‏ الرجوع» هو 
وشأنه في اختيار نوع المسؤولية التي يرغب في الرجوع على أساسهاء فإما يختاره 
علن اسا مسؤولية المتبوع عن od di eau Jil‏ بالتاسيس على مسؤولية 


(YYA)‏ المادة (A)‏ بند أ من القانون المذكور؛ راجع أيضاً: المبحث الأول: المطلب الأول: في هذا 
الشأن. 

(YYA)‏ راجع: المادة (V)‏ في شأن العمل التطوعي التخصصية. 

dan eua كاه اقيم فق ری وان‎ didi عن‎ roe ا کی ا‎ ed ES 
السؤرلية. ليا انمض فف‎ vid vas لرن‎ WEN ونيد من وو أن‎ ut نظرية‎ 
ينيك‎ AN ا كن ان الك‎ di gua ي المكاطن بلي لخن‎ diues ots يأك‎ 
.٠١١ إلى نظرية الضمان أى الكفالة القانونية. انظر: حسن جميعي: مرجع سابق» ص‎ 
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لطر الشخصية» فإن اختار Yo‏ التطوع؛ حق لها الرجوع على المتطوع فيما دفعت 

(M) ae‏ إلا إذا تمكنت من دفع المسؤولية عنها (ثانياً)» وهذا يتطلب منا تقييماً لهذه 
المسؤولية لبيان مدى فاعليتها وفقاً للقواعد العامة مقارنة بالتشريع الإماراتي الخاص 
بالعمل التطوعي (ثالثاً). 
Y jj‏ - حق الجهة المتطوع لديها في الرجوع على المتطوع: 

Yall‏ المنظمة للعمل التطوعيء باعتبارها متبوعاء مسؤولة عن أفعال المتطوع, 
تنهض مسؤوليتها إذا إلا إذا قامت مسؤولية المتطوع» وهذا يقتضى — وفقاً للقواعد 
العامة - أحقية المضرور (الغير) في الرجوع على الأول (جهة التطوع) أى الثاني 
(المتطوع), « وله Lad‏ الورجوع عليهما m‏ على سبيل التضامنء والغالب أن المضرور 
يرجع على المتبوع إذا وجده i suas‏ فإذا ass‏ المتبوع التعويض للمضرورء حق له أن 
يرجع به SU‏ على OY) att‏ 

وغني عن البيان أنه إذا كان التابع هى الذي أدى التعويض للمضرور فإنه لا 
يدجع بشيء على penal‏ اعتباراً بأن مسؤولية هذا الأخير لا تعدو أن تكون 
على جهة التطوع يقتضي بان الخطا المرتكب من المتطوع» خطا مستقل تماماً عن 
الجهة المتطوع لديهاء فإذا ساهمت الأخيرة b‏ الخطأء فإنها تكون مسؤولة أمام 
المضرور بكل التعويض على سبيل التضامن؛ أما من قبل المتطوع فيوزع غرم 
المسؤولية بينهما بقدر دور كل منهما في الخطأء فإذا تعذر تحديد دور كل منهما فيهء 
وزع عليهم غرم المسؤولية بالتساوي ٠“‏ 

وإذا كانت هذه هى القاعدة العامةء فإن جهة التطوع لا تملك Legs‏ الرجوع على 
المتطوع فيا أحدثه من ضرر بالغيرء إذ إن المشرع SILLY!‏ في نص المادة (VV)‏ من 
قانون العمل التطوعىء» قد أعفى المتطوع صراحة من المسؤولية المدنية» وبات من غير 
المشروع قانوناً لجهة التطوع الرجوع عليه» حتى لو سبب ضرراً للغيرء إذا التزم 
الضوابط التى نصت عليها المادة المذكورة كما سنرى. 


(VE)‏ وصار له حق الحلول القانوني des‏ المضرون Bii‏ لنص المادة (YAE)‏ من القانون المدني 
الكويتي. 

(VEY)‏ وهذا يفترض بالتأكيد أن يكون كل من جهة التطوع والمتطوع مساهمين في الخطأ نفسه»ء أما 
إذا استغرق خطأ الجهة المنظمة للعمل التطوعي خطأ المتطوع» GIS‏ يكون بناء على أوامرها 
وتنفيذاً لتوجيهاتهاء فإن المتطوع لا يكون مسؤولة. 


vr asc النقوقا ع‎ aan O 
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gås — Lili‏ مسؤولية الجهة المتطوع لديها: 

Loss‏ بأن المسؤولية عن أعمال التابع مسؤولية تبعية وليست dubai‏ فهي أشبه 
بضمان المتبوع لأفعال تابعه الضارة التى أحدثها فى حق ual‏ ولأنها مسؤولية ضمان: 
جاز للمتبوع الرجوع على تابعه لاستيفاء حقه منه» إذا تكبد غرم التعويض OM ae‏ 

وهكذا فإذا رجع المضرور على جهة التطوع jai quae‏ المتطوع الضارء فلا 
يمكنها دفع المسؤولية بنفي الخطأ من جانبهاء كأن تثبت أنها Gas‏ تطوع لم تقصّر أو 
تهمل فى رقابة وتوجيه المتطوع؛ أو أنها اتخذت كل الاحتياطات اللازمة وكان الخطأ 
واقعاً Y‏ محالة حتى رغم اتخاذ كافة التدابير اللازمة؛ لذا فإن الطريق الوحيد لدفع 
الجهة المنظمة للعمل التطوعيء فإذا قامت مسؤولية التابع انتهضت Yoo‏ مسؤولية 
المتبوع لا تنفك عنها إطلاقاء إلا إذا انتفت الأولى» نظراً لتبعية المسؤولية الثانية OPN GS‏ 

وقد نظم المشرع الإماراتي قواعد الإعفاء من المسؤولية بشكل يتناسب والعمل 
التطوعي بشأن المتطوع» وهو ما يفترض أن ينعكس إيجاباً على جهة التطوع باعتبار 
أن مسؤوليتها تبعيةء فلا تقوم إلا elio‏ مسؤولية المتطوعء وانتفاؤها يؤدي إلى إمكان 
ais‏ مسؤولية جهة التطوعء إلا أن هذا الإعفاء كان استثنائياً للمتطوع دون الجهة 
المتطوع لديها. وفي ذلك قرر بأن يعفى المتطوع من المسؤولية CS‏ بشرط أن 
يكون مسجلا لدى هيئة تنمية المجتمع» وأن يكون اتفاق التطوع المبرم بينه وبين 
الجهة المتطوع لديها ساري المفعولء وأن يكون قد تلقى التدريب الكافيء وألا يتجاوز 
عمله التطوعي الأعمال التى تدرب عليهاء وأن تكون الأعمال التطوعية التى قام بها 
بحسن نية وبهدف القيام بالعمل التطوعي المحدد في اتفاق التطوع وليس لتلقي أي 
مكافأة أو منفعة شخصيةء وأخيرا ألا يكون هناك أي نوع من أنواع الإهمال أو الخطأ 
من جانب المتطوع(*'). 

وبذلك يكون المشرع قد حمّل جهة التطوع مسؤولية عمل المتطوع وتبعاته من 
قبل الغير» حتى في JB‏ إعفاء هذا المتطوع من المسؤولية بنص C s‏ ورغم 


Mua إبراهيم أب الليل: مرجع سابق»‎ (VEY) 

)168( سمير تناغو: مرجع سابق» ص NAS‏ 

)£6( والمسؤولية الجزائية؛ المادة (VV)‏ من القانون المذكور أعلاه. 

)١57(‏ وفقاً لما سنراه لاحقاً بشيء من التفصيل في المطلب الثالث. 

(EV)‏ سواء أكانت Yo‏ التطوع Le‏ أم Lola‏ أم منشأة أهلية. راجع: المادة (VA)‏ من قانون 
تنظيم العمل التطوعي في إمارة دبي. 
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أن هذا النص يستفيد dio‏ المتطوع لدفع مسؤوليتهء إلا أنه يؤخذ عليه أنه لم يقدم له 
كثيراً في ذلك» رغم أنه يقوم بعمل ذي طابع oy CM ole‏ اشترط للإعفاء من 
اس ألا يكون هناك أي نوع من أنواع الإهمال أو الخطأ كما سوف DEG s‏ 
LIL‏ — تقييم مسؤولية الجهة المتطوع لديها: 

تبين لنا من خلال دراسة أحكام المسؤولية أن القواعد العامة في القانون المدني 
تعتبر جامدة بالنسبة إلى علاقات العمل التطوعيةء ولذلك لجأنا إلى قانون إمارة دبى 
يشاح ف العذل ae tal a get‏ الات ons‏ القن istud li oai‏ 
ll‏ 3 إنه eio,‏ تي 3a‏ القاتوئه مسرل اجه الام لبا التتطرع clad‏ خي 
عن تبعات ما يؤديه هؤلاء المتطوعون من أعمال تطوعية» وهو ما يثبت أنها مسؤولية 
مدنية تخضع فى La b]‏ العام للقواعد العامة في المسؤولية( C‏ إلا أنه خص العمل 
التطوعي عضن sell‏ التي تتناسب مع PN‏ 

وأهم ما تضمنه - كما رأينا - هو إعفاء المتطوع من المسؤولية المدنية وفقاً 
chal gual‏ وهذا يعني أن المشرع الإماراتي فى دبي :وضع خضب عينيه آولؤية ias‏ 
leah olf aestu‏ طرف في ال او ag‏ للك Gall ss‏ 
التقصيرية للمتطوع على عاتق جهة التطوعء وفي ذلك نوع من الشدة والتجرد تجاه 
الجهة المنظمة للعمل التطوعي» وهو في ذلك سلك مسلك القواعد العامة؛ 3b‏ إن 
المؤسسات التي تقوم على العمل التطوعي لا تقل أهمية عن المتطوع GIS‏ فهي 
تمارس Wee‏ غير ربحي Lai‏ وتتطلع لتلبية حاجات المجتمع في شتى مجالات 
الحياة قاصداً المصلحة العامة» ولم يفت المشرع الإماراتي هذا O°) ul‏ فقد ao‏ 


due dus و كمال‎ nado الذي‎ aal doll جه‎ lio diae: (EA) 

Gaii (164)‏ قد يتضاءل ell‏ القوانين التي تجعل .من iaa‏ ساس المسؤولية على خلاف القانون 
الكويتي الذي يجمل من :الخطا أساس المسؤولية (المادة YYV‏ سن القاثون qaad‏ الكويتي): 
cual‏ المدني الإماراتي شن اتشان giis apad duis‏ لقيام. السمؤولية lead‏ 
المسؤولية الشخصية فهي ضمان أكثر من lil‏ مسؤولية (راجع: المادة ۲۹۹ وما بعدها من 
القانون المدني الإماراتي) وهي قواعد تتفق والشريعة الإسلامية. 

)+12( وتحديداً المسؤولية عن فعل الغير» وبشكل خاص مسؤولية المتبوع عن أفعال تابعه. 

(85ا) hate‏ هذا القن Suet cadi Lou edu Ha ust‏ هبه Blue.‏ 
والعدوى: وذلك بالنسبة للأعمال التطوعية التي تحددها هيئة تنمية المجتمع في دبي. المادة 
(V3)‏ البقد )3( من ai‏ كنظيم العمل التطوعي قي إمارة qii‏ 


vr asc لاقو قا‎ aan O 
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الجهة المتطوع لديها بتغطية المتطوعين بتأمين ضد المسؤولية المدنية المترتبة على 
الإضرار بالغيرء وحسناً فعل OM ally‏ 

وهكذا يكون المشرع الإماراتي قد ساهم في حماية المتطوع والجهة المتطوع 
لديها على حد سواء من تحمل غرم المسؤولية» حتى لو كان يؤخذ عليه GL‏ اشتراكات 
التأمين سوف تكون على Gile‏ جهات التطوع: إذ يمكن الرد على ذلك gh‏ تلك الجهات 
Lill‏ ما تستقبل تبرعات من جهات Bae‏ بما فيها الدولة» ويمكن استقطاع جزء من هذا 
الدعم لسداد اشتراكات التأمين» فمن أهم واجبات جهات التطوع عدم تحميل 
المتطوعين أي نفقات» وهذا يشجع الأفراد على العمل التطوعي» والجهات على 
استقطاب المتطوعينء والتوسع في مجالات العمل الإنساني» دون قلق من عواقب 
المسؤولية المدنية» التي قد تترتب جراء الأضرار التي قد يحدثها المتطوع ويسأل عنها 
في بعض الأحيان شخصياً وهذا ما سوف نتطرق إليه الآن. 

المطلب الثالث 
المسؤولية الشخصية للمتطوع 

لا شك بأن مسؤولية المتطوع تبقى قائمة في القانون الكويتي عملا بالقواعد 
العامة في القانون المدني؛ فكل من يحدث بفعله الخاطئ ضرراً شخصياً يلتزم 
بالتعويض عنه. إذا كان الأمر كذلك في القانون الكويتي» فما هى الحال في القانون 
الإماراتي إذن؟ لن نتناول هنا القواعد العامة للمسؤولية الشخصية» وسوف نقتصر 
على الضوابط التي نصت عليه المادة (VV)‏ من قانون العمل التطوعي في إمارة دبي 
واعتبار المشرع الخروج عليهاء أساساً للمسؤولية الشخصية للمتطوع؛ ويمكن رد 
مجمل هذه الضوابط إلى ثلاث حالات: عدم فاعلية اتفاق التطوع (أولا)» وتجاوز 
المتطوع حدود مهمته (LOB)‏ وأخيراً خطأ المتطوع (ثالثاً). 


(VOY)‏ وهذا يتفق والنهج الذي اتخذه المشرع البلجيكي في ضرورة وجود تأمين يغطي جهة التطوع 
من المسؤولية التي قد تنشأ بسبب المتطوع» فجهات التطوع تعد مسؤولة مدنيا عن الأضرار 

التي تقع من ذلك المتطوع. انظر: 
Et en droit belge dans l'article 6 de la Loi du 3 juillet 2005 relative aux droits‏ 
des volontaires dispose que: « Les organisations qui, en vertu de l'article 5, sont‏ 
civilement responsables des dommages causis par le volontaire contractent, afin de‏ 
couvrir les risques lis au volontariat, une assurance qui couvre au minimum la‏ 
responsabilit) civile de l'organisation ». Et en droit francais: La personne volontaire est‏ 
affilie?e obligatoirement aux assurances sociales du re?gime ge?ne?ral. Voir l'article 13 de‏ 
la loi de France 2006-586 du 23 relative au volontariat, precitle.‏ 
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أولاً - عدم فاعلية اتفاق التطوع: 

تنظيماً للعمل التطوعي في إمارة دبي» عهد المشرع في قانون العمل التطوعي 
إلى هيئة تنمية المجتمع جميع السلطات اللازمة في الرقابة والإشراف على العمل 
التطوعي» ووضع الخطط والسياسات العامة a!‏ وإنشاء قاعدة بيانات لقيد cone ghia‏ 
والتنسيق مع الجهات الحكومية والجهات الخاصة والمنشآت الأهلية فى كل ما يتعلق 
بتنفيذ الأعمال التطوعية» واعتماد نموذج اتفاق التطوع بالتنسيق مع الحيات المتطوع 
لديها(”” ')؛ بحيث لا يجوز تنفيذ أي عمل تطوعي أو السماح به إلا بعد الحصول على 
ترخيص بذلك من الهيئة المذكورة(**'2, كما لا يجوز الاستعانة بأي متطوع إلا من 
خلال اتفاق التطوع الذي تعده CI IE‏ وإعمالاً لذلك» وحتى لا تتحقق المسؤولية 
المدنية الشخصية للمتطوع» يجب أن يكون مسجلاً في الهيئةء كما يجب أن يكون 
اتفاق التطوع المبرم بينه وبين الجهة المتطوع لديها ساري المفعول À‏ فإذا لم يكن 
كذلك» ob‏ انقضى العقد أو كان باطلاً أو مارس المتطوع العمل التطوغى نوق (qaas‏ 
cali‏ مسؤوليفه ely dai Ad‏ بذك Gig thee‏ بتعريض كل ied Jae.‏ إلى 
الإضرار بالغير» دون أن يستفيد من قواعد الإعفاء من المسؤولية!"*"). 
ثانياً - تجاوز المتطوع حدود مهمته التطوعية: 

يشترط المشرع الإماراتي أن يكون المتطوع قد تلقى تدريباً كافياً وأن يمارس 
عمله بحسن نية مستهدفاً بذلك المنفعة العامة فالعمل التطوعي يقوم على المصلحة 
الوطنية العلياء التي لا تبتغي من خلالها جموع المتطوعين مقابلاً أو loai‏ أو أي منفعة 
شخصية: ولذلك أوجب المشرع على المتطوع أن يلتزم حدود مهمته وعمله الذي 
تدرب C ule‏ فإذا تجاوز ذلك وأحدث بفعله ضرراً بالغير» اعتبر مخطئًاً وحق عليه 
التعويضء ولن يعفيه من تلك المسؤولية طبيعة العمل الوطني أو الإنساني الذي قام به 


(Vor‏ راجع: المادة )0( من قانون العمل التطوعي في إمارة دبي. 


a‏ انظر: المادة )1( من قانون العمل التطوعي في إمارة دبي. 

)100( راجع: المادة (VY)‏ من قانون العمل التطوعي في إمارة دبي. 

)104( انظر: المادة (VV)‏ من قانون العمل التطوعي في إمارة دبي. 

(30V)‏ راجع: المادة (V)‏ من قانون العمل التطوعي في إمارة دبي. 

(2A)‏ وهي أشبه بالقواعد العامة والمبادئ المستقرة في قيام الموظف J‏ العامل بأداء وظيفته أو 


عمله في الحدود المرسومة له من قبل القوانين sh‏ النظم واللوائح أو توجيهات الرئيس أو رب 
العمل على حسب الأحوال. انظر فى ذلك: 


S. HENNION-MOREAU: précité, p. 406. 
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باب تنفيذ العمل التطوعي على مصراعيه» في JE‏ استفادة المتطوع بقواعد الإعفاء من 
المسؤولية» سوف يؤدي حتما إلى سوء استغلال هذا العمل النبيل» أو القيام به بطيث 
ودون اتخاذ الاحتياطات cdo SU)‏ وهو ما تنيه له المث vap‏ 
ثالثاً - الإهمال أو الخطأ من جانب المتطوع: 

وقبل أن نعرض للقانون الإماراتي في هذا الشأن» يجب أن نشير بإيجاز إلى أن 
المسؤولية المدنية - ay‏ للقواعد العامة - تقوم باجتماع ثلاثة أركان: الخطأء الضررء 
£C p Lal‏ ومع ذلك يمكن تعريف الخطأ بأنه العمل غير المشروع أو Jail‏ 
الضارا"' '2» gh‏ الإخلال بالتزام سابق أو واجب قانوني("' ) 
محكمة التمييز الكويتية sob‏ "الانحراف عن السلوك المالوف وما يلزم به الشخضص 
العادي من اليقظة والتبصر حتى لا يضر بالغير في مثل الظروف المحيطة بالمنسوب 
إليه الخط"''. 


»> أو LS‏ استقر فى قضاء 


وهكذا متى ما أخطأ المتطوع بفعله الشخصيء وسبب ضرراً للغير حقت 


(Yo*)‏ انظر: المادة )5-7/١17(‏ من قانون العمل التطوعي في إمارة دبي. 

)+11( المادة (YYV)‏ من القانون المدني الكويتي الذي يمثل الأصل العام لقواعد المسؤولية عن 
الأعمال الشخصية. 

)111( حيث ترك مسألة تحديد فكرة الخطأ كركن لقيام المسؤولية المدنية للفقه والقضاءء كي يضفي 
عليها ثوعاً من المروئة لمؤاكبة التطون في Xi‏ القائوني. انظر: المذكرة الإيضاحية القاثون 
المدني الكويتي. تمييز مدني كويتي: طعن رقم VIA‏ لسنة NAAV‏ جلسة AAAAJEJYV‏ 
ge cas Cali‏ الجا ' ٠‏ 
تمييز مدني كويتي: الطعنان رقما 217 M‏ لسنة Noo Y‏ جلسة 22٠0/1١/51‏ أنظمة 
صلاح الجاسم. تمييز مدني كويتي: Gab‏ رقم Vo‏ لسنة NAAA‏ جلسة 50٠0/4/١1‏ أنظمة 
صلاح الجاسم. تمييز مدني كويتي: طعن رقم 5١١‏ لسنة oV‏ جلسة 005/17/٠١‏ 
أنظمة صلاح الجاسم. ٠‏ 

AVA عبد الرزاق السنهوري: مرجع سابق» ص‎ (VW) 

NYA عبد الرسول عبد الرضا وجمال النكاس: مرجع سابق» ص‎ (VW) 
Voir aussi A. Bénabent, Droit civil: les obligations, Motchrestien 2007, 11 

édition, p. 383 et suivant. 


(VM)‏ تمييز مدنى كويتى: طعن رقم VVA‏ لسنة ۱۹۹۷ء جلسة AAA‏ أنظمة صلاح 
الجاسم. تمييز مدني كويتي: طعن رقم AAA NO‏ جلسة ۱۹۹۸/١/١‏ مجلة القضاء 
والقانون» السنة Me Y‏ مايى (Y V‏ قاعدة رقم «A:‏ ص od‏ 
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مسؤوليتة والتزم بالتعريض» والإهمال ليس إلا ضورة من صون CULA‏ 


القواعد ib‏ للتطبيق على المتطوع دون أدنى تخصيص؛ وبالتالي فإن المعيار العام 
assai‏ الخطا هى "الأتحراف عن السلوك"» لذا مسال المتطوع عن Gd‏ سوك SS‏ 
خطأ يسيراً أم C Gus‏ فلا تمييز بينهما في المسؤولية عن الأعمال التطوعية. 
وإذا كان هذا ga‏ الشأن في القانون الكويتيء إلا أنه لا يختلف كثيراً عنه في القانون 
الإماراتي؛ الذي وبعد أن أصدر قانوناً خاصاً في العمل التطوعي لتنظيمه والمحافظة 
على حقوق المتطوعين» نص صراحة في المادة )5/١11/(‏ على مسؤولية المتطوع 
الشخصية في حال ارتكابه أي نوع من الإهمال gh‏ الخطأ. 

وهذا ما يؤكد لنا مسايرة المشرع في دبي للقواعد العامةء فالخطاً لا يمكن الإعفاء 
منه حتى لو كان بسيطاًء وفي ذلك نوع من الإرهاق على المتطوع» وضد ممارسته 
العمل بأريحية تامةء نتيجة قلقه من ارتكاب أي نوع من ell‏ الخطأء ومن ثم مسؤوليته 
عنهاء وقد عالج القانون البلجيكي مثل هذا الفرض بشكل مختلف وأكثر حماية للمتطوع, 
بان اشترط لقيام مسؤوليته أن يكون الخطأ جسيماً أو يرتكب تدليساً OM) (Laz)‏ 


وهذه 


(V9)‏ راجع: خلاصة دروس منصور مصطفى منصورء المصادر غير الإرادية cal uu‏ ج١ء‏ جامعة 
الکویت» ۱۹۸۱-۱۹۸۰» ص ۱۸. انظر أيضاً: عيد الرذاق السنهوري» مرجع سابق» ص AYN‏ 
(VV)‏ المقصود بالخطاً الجسيم هو ذلك الخطأ الذي لا يقترفه أقل الناس فطنةء أو أكثرهم Lal‏ 
أو هو الخطأ الذي Gok‏ إلى ضرر جسيم أو كبير بحيث sain‏ فيه الفاعل عن سلوك الرجل 
المعتاد الذي أحاطت يه ذات الظروفء أما الخطأ اليسير فيقصد يه الخطاً الذي يمكن أن يقع 
به عوام الناس فهو dei‏ قليل الأهمية نسبة إلى تفاهة الضرر أو ضالته» أو هو AW‏ الذي 
لا يرتكبه الشخص المعتاد أو رب الأسرة الحريص» وبصفة JS ile‏ ما يخرج عن نطاق 
Usa‏ الجسيم والغش. محمد السعيد رشدي: الخطأ غير المغتفر» دراسة في القوانين: 
الفرنسي والمصري والكويتي» مطبوعات جامعة الكويتء الطبعة الأولىء NAA o‏ الكويت» 
ص ١١9‏ وما بعدها. انظر Laj‏ أحمد إبراهيم حسن» أساس المسؤولية العقدية في القانون 
الرومانىء» دار المطبوعات الجامعيةء الإسكندرية» دون سنة طبعة» ص ١١‏ و At‏ 
Article 5 de la Loi du 3 juillet 2005 relative aux droits des volontaires: « Sauf en (Vw)‏ 
cas de dol, de faute grave ou de faute ligare prisentant dans le chef du volontaire un‏ 
caractare habituel plutit qu'accidentel, celui-ci n'est pas, sauf s'il s'agit de dommages‏ 
qu'il s’occasionne a lui-meme, civilement responsable des dommages qu'il cause dans‏ 
l'exercice d’activitis volontaires organisjes par une association de fait... »‏ 


— وقد تم تعديل هذا القانون Sae‏ مرات في 7٠١5‏ و۲۰۰۹ و5١١5‏ و۲۰۱۸ وآخرها 
AA‏ 

(VM)‏ وقد رأينا أن ما يخفف من حدة هذه المساءلة» هو نظام التأمين ضد المسؤولية الذي فرضه 
المشرع الإماراتي في هذا الشأن حماية للمتطوع. 
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وبذلك يمكن دفع مسؤولية المتطوع بإثبات أن الخطأ الذي ارتكبه لا يعدو أن يكون خطأ 
ANM dd‏ 

وهن ما تافل أن يعد المشوع ALLY‏ النظر OY fed‏ المسؤولية تقوم = في 
الغالب الأعم - على ارتكاب dli‏ وتخصيص قواعد للإعفاء من المسؤولية تفترض 
ثبوت المسؤولية المراد الإعفاء عنها ابتداء؛ وهذا قد يشجع على التمييز بين درجات 
الخطأ وما إذا كان يسيراً أو جسيماًء عمدياً أو غير عمدي» بحسن نية أو بسوء AS‏ 
ومن ثم يترك للقضاء السلطة التقديرية لذلك. كما أن القضاءء فى الكويت أو «el ey!‏ 
eal,‏ إلى اا Lola‏ العمل lay quali‏ يضلفية من اعمال Lily‏ وإنسافة 
تتغيا المصلحة العامة يستطيع قدي مسؤولية المع d ue dias‏ راك اتف 
من حدتها وعدم المبالغة بالتعويض (C tie‏ وهذا ممكن دون إخلال بالقواعد 
القانونية والمبادئ القضائية وهو ما أخذت به محكمة النقض الفرنسية( ""). 

Leal‏ يجب التنويه إلى أن ما ينطبق على المتطوع من لحكام المسؤولية المدنية: 
هو ذاته الذي ينطبق على فريق العمل التطوعيء إذ لا يعتبرها المشرع ALLY!‏ من 
الجهات المتطوع لديها سواء العامة أو الخاصة أو الآهليةء وهى لا تعدو أن تكون سوئ 
مجموعة من الأقران cale Guill‏ قيا بينم فريقاً Real flecks ell‏ ات pedal‏ 
مشترك؛ لذا فإن كل متطوع في الفريق يتحمل مسؤولية وتبعات ما يؤديه من أعمال 
تطوعية lis‏ لقواعد المسؤولية CU ai iJ‏ ذلك أن الفريق التطوعي يفتقر إلى 
die‏ ن اسل عام OY es Cx Ul sie‏ © 


(VM)‏ للتعمق راجع في ذلك: إبراهيم «QU gl‏ تعويض الضرر في المسؤولية المدنية»ء مطبوعات 
drole‏ الكويت. 3330( 10,8 وما بعدها. 

La Cour de cassation, dans l'arrét ““Costedoat” du 25 février 2000, a statué que (1) 

le préposé « qui agit sans excider les limites de la mission qui lui a itj impartie par son 

commettant » n'est pas sa responsible ب‎ l'igard des tiers. P. Jourdain: obs. sur cassation, 

RTD civ. 2000, p. 582; G. Viney: obs. sur cassation, JCP G 2000, I, 241, n» 16. 


(VY)‏ داجع في تعريف الفريق التطوعي: المادة ) « Las PM‏ المادة ) ^( ias‏ من قانون 
وط غلا ada‏ العامة بشان توزيع غرم المسؤولية. 
Ov)‏ ! أما إذا كان الفريق اي خاضعاً ا وإشراف جهة عامة d‏ - خاصة 3 منشأة أهليةء 
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مھ هھ 


خاتمة: 

ada ^‏ الدراعة ليك الا Shed‏ الاك حن العمل الوت 
واتخذت من قانون إمارة دبي رقم )2( لسنة ۲١٠۸‏ بشأن تنظيم العمل التطوعي: 
أنموذجاً لها دون إغفال القواعد العامة ولا سيما فى القانون المدنى الكويتي» مع 
m l 5280 E PETTE‏ 

وعرضنا في المبحث الأول لتكوين علاقة التطوع» Sf‏ درسنا في المطلب الأول: 
مفهوم العمل التطوعيء لبيان تعريفه وصوره وخصائصه؛ أما المطلب الثاني: فقد 
Uia,‏ فيد ipie GB! pale‏ ربكا فة شروظ كل من الاوح وال pala‏ 
لديها وتموذج GL‏ التطوع؛ وختمنا هذا المبحث بمطلب كالث: عرضنا فيه للالتزامات 
الناشئة عن اتفاق elis <p phil‏ بدراسة التزامات المتطوع والجهة المتطوع لديهاء ثم 
جزاء إخلال المتعاقدين بالتزاماتهما. 

SE call Lil‏ فد ela obs‏ المسؤولية Axial‏ عن aal‏ التطوعيء 
حيث تناولنا في اف الأول کے ان bios‏ م ال على el‏ 
المتطوع لديهاء إن Gus‏ فيه شروطها 14330 من غلاقة التبعية بين المتطوع وجهة 
القطوع وارتكاب المتطوع خطاً قى olf‏ وظيقته aon Gh Le ght‏ وأعقبناهما بتقييم 
تلك الشروط بالنسبة للعمل Li NE‏ المطلب الثاني: aii‏ بحثنا فيه مسؤولية 
الجهة المتطوع لديهاء ببيان حق الجهة المتطوع لديها في الرجوع على المتطوع ودفع 
ما Las Cual e‏ للك dadi Gs dle‏ الثاني بمطلب ثالث: 
عرضنا فيه للمسؤولية الشخصية للمتطوع التي تقوم وفقاً لقانون إمارة دبي» عند 
عدم فاعلية اتفاق التطوع أو تجاوز المتطوع حدود مهمته التطوعية أو صدور خطأ من 
cats‏ ال تقون 

وخلصنا إلى أن العمل التطوعي غير منظم قانوناً في الكويت بشكل وافء 
cea‏ ۷ اض من فطخ القراعد العامة عليه تون ci‏ مخصيضص» gle dila‏ 
خلاف إمارة دبي التي نظمته تنظيماً دقيقاً؛ لذا يمكن لنا أن نحتذي بها وفقاً لما 


يتناسب مع نظامنا القانوني؛ كما خلصنا إلى أن غاية هذا العمل هي تحقيق المنفعة 
العامة دون «hi‏ فإذا استهدف مصلحة شخصية أو كان مقايل أجر انتفت صفة 
p hil‏ فيه 


وقد توصلنا إلى أن العلاقة بين المتطوع والجهة المتطوع لديهاء سندها العقد 
ah‏ لم كن كيا وسو كان ريا ألم dius‏ > ففي النظام القانوني الكويتيء 
وحيث لا يوجد تشريع خاص بالعمل التطوعيء فإن هذا العقد يبقى رضائياً يقوم على 
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Gala‏ الإرانتين بين المقطوع والجهة المتطوع لديها دون Tale‏ إلى شكل خاضن: وهذا 
يختلف عن القانون الإماراتي» فإن كان يبدو فيه أن العلاقة في العمل التطوعيء تقوم 
على أساس اتفاق التطوع» وبالتالي يكون عقداً بين المتطوع والجهة المتطوع لديهاء إلا 
أنه cos.‏ عن هذا «Lal‏ وتطلب أن يكوخ Liste‏ بل ويدا WS‏ عقداً dai uas‏ إذ للجية 
المخخصة دور فى ada]‏ بالتنسيق مع الجهة المتطوع لديهاء وهذا وإن كان بقلل مخ 
دوو Gs oio oci LIT‏ على Ea lla ae‏ انه عاك ميرت 
وجهة نظرنا - عقداً من عقود القانون الخاصء ولا ينال من طبيعته هذه تدخل الدولة 
في إعداده حماية لمصلحة معينة تقدرها. 

ينتج عن ذلك أن هذا العقد هو الذي يحكم العلاقة بين الطرفين» وأي إخلال به 
يترتب عليه قيام المسؤولية العقدية» لا سيما تلك الالتزامات التي فرضها المشرع 
الإماراتي بنص القانون» لتحقيق أكبر قدر ممكن من الأمن القانوني. ومن أهم تلك 
الالتزامات إلزام الجهة المتطوع لديهاء بتغطية المتطوع بتامين ضد الإضايات والعدوى: 
واخر ضد المسؤولية المدنية المترتبة على الإضرار بالغير. 

كما تين من .خلال هذه الدراسة أن الجهة المتطوع لدييا تكون مسؤولة عن 
الأضرار التي يحدثها المتطوع بالغيرء على أساس مسؤولية المتبوع عن أعمال تابعيه 
uelit (iis‏ العامة ius‏ تقرح pad Agee’ ala le QUSE ida‏ 
الشخصية؛ فيصير ello‏ كل منهما متضامناً مع الآخر في مواجهة المضرورء ولا 
سبيل لجهة التطوع في دفع مسؤوليتها إلا بنفي الخطأ ابتداء عن المتطوع نفسه. ومن 
أوجه التمييز التي خص بها التشريع الإماراتي المتطوع» في قواعد المسؤولية عن 
العمل «ce shill‏ هو الإعفاء من المسؤولية المدنية - استثناء - وفقاً لعدة ضوابطء في 
حين أنه قرر صراحة مسؤولية الجهة المتطوع لديها قبل الغير عن أعمال المتطوع 
غير المشروعة. 

وأخيراً ومن خلال هذه الدراسةء فإننا نوصي بان يستفيد المشرع الكويتي من 
التشريعات المقارنة لا سيما القانون الإماراتي» ودئاسة تجارب الدول الأخرى في شان 
تنظيم العمل التطوغي» ويقوج كل ذلك ciis‏ خاض-متكامل: plats‏ ممارسة هذا العمل 
دون gum Se Ui]‏ فراع المسؤولية za ui, = Ls = af pul‏ 
تحديداًء يشير إلى أن القيام بالعمل التطوعي — رغم المخاطر التي قد تنجم Y - Ge‏ 
cali‏ سورض اتن الاطراف عل هذا العمل 43 شراط خاضة die Yr‏ كاين 
بالكتابة أو حتى قواعد قانونية خاصة بطرفي العلاقة فيما بينهما أى تجاه الغير. 
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Civil Liability for Voluntary Work in Kuwaiti Law: 
An Analytical Study Comparing with the Law 
Regulating Voluntary Work in the Emirate of 

Dubai for the year 2018 


Dr.Mordhi Alayash 


The importance of volunteer work and its prevalence at the national level, 
especially in the crisis of the new Corona virus, made us wonder about civil 
liability resulting from volunteer work, in light of the scarcity of legal studies, 
especially from the point of view of the Private law. We decided that the 
comparison between Kuwait's law and Dubai's Law would be based on its 
modernity, with reference to some other laws. We aim through this study to try 
and understand the formation of the voluntary relationship from its concept, 
characteristics and elements, and then explain the provisions of civil liability 
resulting from it. We concluded that voluntary work is not adequately regulated 
in Kuwait, and therefore it is inevitable to apply general rules. Yet if the work is 
for a personal interest or is for a wage, the capacity for volunteering for it is 
ceased. 

It was revealed through this study that the volunteer's relationship with the 
volunteer is a contractual relationship that 1s subject to the rules of private law, 
and that the volunteer 15 responsible for the damages caused by the volunteer to 
others, on the basis of the responsibility of the follower for the work of his 
subordinates according to the general rules. We concluded that the UAE 
legislation singled out the volunteer with distinct rules for exemption from civil 
liability, as an exception according to several regulations. For all of this, we 
recommend that the Kuwaiti legislator benefit from comparative legislation, 
especially the Emirati law, Thus, our study had to start with forming the 
volunteer relationship as a first chapter, and then the rulings of responsibility for 
it in a second chapter. 
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نظرات حول أثر الحجر الصحي على علاقات العمل 
في القافون الكويتي 


الدكتور/ أنس فيصل التورة 
قسم القانون الخااص 
كلية الحقوق - جامعة الكويت 


ملخص: 
هذا البحث عبارة عن دراسة أثر الحجر الصحي على علاقات العمل في 
القانون الكويتي› وفيها استعرض الباحث ماهية "الحجر الصحي " وتناوله في 
التشريعات الكويتية وإلى أي مدى يمكن اعتباره "قوة قاهرة"» diis‏ من خلال 
تعريف القوة القاهرة وتوضيح شروطها ومدى انطباقها على الحجر الصحيء ثم 
خلص الباحث إلى انطباق وصف "القوة القاهرة" على "الحجر الصحي i"‏ الأمر 
الذي يلقي بظلاله على عقد العمل والالتزامات المترتبة عليه» كما أوضح الباحث 
(gae‏ انطباق شروط "الإجازة "dud yall‏ على "الحجر الصحي" وذلك من خلال 
تعريف الإجازة المرضية وشروطها ومدى انطباق هذه الشروط على "الحجر 
الصحي c"‏ ثم خلص الباحث إلى عدم انطباق شروط "الإجازة المرضية" على 
'الحجر الصحي " إلا في حالة ثبوت مرض العامل قانوناً ومنذ تاريخ هذا الثبوت. 
موضوع البحث وأهميته: 
تأتى هذه الدراسة فى الوقت الذي يشهد فيه العالم انتشاراً لجائحة عالمية هي 
COVID-19‏ نتيجة انتشار فيروس كورونا المستجد» حيث اتخذت دول العالم إجراءات 
احترازية كان من أهمها الحجر الصحى وتوقيف العمل بالهيئات والمصالح الحكومية 
وإغلاق المحال التجارية وحظر التجول وغيرها من الإجراءات التي تستهدف حماية 
الأفراد. ولا شك أن قانون العمل يمس الحياة بمختلف جوانبها gay‏ قانون واقعي 
يسعى لمسايرة الظروف تماشياً مع الواقع وتكيفاً مع ظروفه» لذا فإن هذه الدراسة 
ترك ule‏ اش الحجن الصحى التاتج من الإجراءات الاحترازية على علاقات العمل فى 
القانون الكويتي. 


)١(‏ سفيان of‏ بن «qe‏ "فيروس كورونا المستجد COVID-19‏ كسبب لانقضاء علاقة 
الشغل "» مقالة منشورة مجلة القانون والأعمال «d gall‏ موقع https://‏ 
ewww.droitetentreprise.com/18456-2/‏ آخر زيارة يوم ١1‏ أبريل ۲۰۲۰. 
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نطاق البحث: 

نسعى من خلال هذه الدراسة للوقوف على أهم وأيرز الإشكاليات القانونية 
الخجى peach‏ إحاؤة مرضفة «dali‏ 

ولا شك أن الإجابة عن هذا السؤال تقتضى الوقوف على أهم المفاهيم القانونية 
كالحجر الصحي وأبرز القوانين المنظمة له في Uys‏ الكويت» مع مقارنتها بقانون 
العمل فى القطاع الأهلى. مع التاكيد على أن دراستنا مقتصرة على مقارنة ظروف 
الحجر الصحي مع الإجازة المرضية من حيث الشروط والضوابط والأحكام مع 
التمييز بين الحجر الصحي المنزلي والحجر الصحي المؤسسي وقرارات الدولة 
الصادرة بهذا الشأن. 
محتوبات الدراسة: 

وتحتوي الدراسة على فصلين: يعنى الأول ب "ماهية الحجر الصحي وطبيعته 
التعريف بالحجر الصحي وبيان أقسامهء مبيناً فيه التنظيم القانوني للحجر الصحي في 
التشريع الوطني والاتفاقيات الدولية» والإجراءات الواجب اتباعها بالحجرء والجزاءات 
الله والقكباء من اعفان الحكن cil‏ فة Ponts‏ 

أما الفصل الثاني في هذه الدراسة فعنون ب "مدى اعتبار الحجر الصحي إجازة 
ie. DT‏ الح معن الاو tubal‏ ااا وشروط diis SAA‏ ها 
NR‏ عن الإطان التنظيمى للإحازة المرضية فى الكريته papuly‏ فى 
usual‏ القلة اتحاعات «Xi‏ والقضاة فى اعفار الحون SEY) ga aca‏ 
fL us al‏ واخ الدواسة بايرز aa gil paly alii‏ 
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الفصل الأول 
dial‏ الحجر الصحى وطييعته القائونة 

e‏ وتعسيم: 

يعتبر الحجر الصحي أحد eal‏ وأبرز الوسائل في العالم لمواجهة الأوبئةء لذا 
تقوم الدول بتنظيم اللجوء all‏ وتقنينه في تشريعاتها الخاصة:» وبالتالي فإن التهوين 
من إجراءات الحجر الصحي قد يؤدي إلى كوارث إنسانية بسبب انتشار الأوبئة 
وانهيار المنظومة الصحية7). 

ولا شك أن موضوع الحجر الصحي لم يأخذ الأهمية الكاملة من الناحية 
القانونية خاصة في الدول العربية» وهذا يرجع إلى قلة الأوبئة وعدم انتشارها السريع 
خلال العقود الماضية مما أسهم في عدم بروز تلك الأهمية» ودراستنا في هذا الفصل 
منصبة على الحجر الصحي من خلال مبحثين: 

المبحث الأول: التعريف بالحجر الصحي وأقسامه 

المبحث الثاني: مدى اعتبار الحجر الصحي قوة قاهرة 


(Y)‏ مثال ذلك ما حدث في إيطالياء حيث رغم تسجيل أول حالة وفاة في إيطاليا بتاريخ Y‏ فبراير 
۰ انظر: 
https://arabic.cnn.com/health/article/2020/02/22/first-death-case-coronavirus-‏ 
italy‏ 
آخر زيارة يوم ١7‏ أبريل ١٠٠٠ء‏ إلا أن إيطاليا واجهت انتقادات دولية لتباطئها في اتخاذ 
الإجراءاتاللازمة الم تقشي Gazal‏ وعلى lal,‏ الخجر الصحي: فقي Y*‏ مارس ۲٠٠٠۲١‏ 
صرح نائب رئيس الصليب الأحمر الصينيء صن شووبنغ» في المؤتمر الصحفي مع رئيس 
منطقة لومباردي بإيطالياء أتيليى فونتاناء قائلاً: "التدابير ليست شديدة بما فيه الكفاية» وسائل 
النقل العام تعملء لا يزال لديك أشخاص في الفنادق» ولا يرتدي الجميع أقنعة" (انظر جريدة 
القبس الكويتية عدد Vo‏ مارس (VV?‏ وكان ذلك التباطق سبباً في احتلال إيطاليا المركز 
الأول عالميا فى suc‏ الإصاباتء انظر: 


https://arabic.cnn.com/world/article/2020/03/25 /spain-coronavirus-death-toll- 
health-china-italy 


آخر زيارة يوم ١7‏ أبريل ۲۰۲۰ 
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المبحث الأول 
التعريف بالحجر الصحي وأقسامه 

Seas‏ فإن المشرّع الكويتي لم يستخدم مصطلح "الحجر الصحي "؛ وإن كان قد 
استكدم Bal‏ "الحجن" للدلالة EN‏ المنع من WLW) cli paid‏ و Mas gis asd‏ 
Gail‏ أو عديم الأهلية(", وذلك كما ورد في لسان العرب من أن "الحجر" يفيد 
khai"‏ من C choses‏ إل أن اسان العرب plies did‏ "الحجر الضحي" Mites‏ 
وذكر أنه: "عزل الأشخاص أو الحيوانات أو النباتات الوافدة من منطقة موبوءة 
بالأمراض المعدية؛ SEU‏ من خلوها من تلك. CU uL E‏ من ani a‏ المشوع 
الكويتي قد استخدم مصطلح "العزل" للدلالة على المعنى نفسه؛ sla Gus‏ استخدامه 
لأول مرة فى القانون رقم A‏ لسنة ١534‏ بشان الاحتياطات الضحية للوقاية من 
الأمراض Oulad‏ 

وعلى الرغم من استخدام المشرّع الكويتي لمصطلح "العزل" وهو المصطلح 
الأدق الوارد في لوائح الصحة العالمية 0+ Vs‏ والذي عرفته المادة (V)‏ بأنه: 

"فصل الأشخاص المرضى أو الذين يحملون التلوث عن غيرهم أو الأمتعة أو 
الحاويات أو وسائل النقل أو البضائع أو الطرود البريدية الموبوءة عن غيرها بطريقة 
تحول دون انتشار العدوى أو التلوث '. 


"Gall للمزيد انظر: د. إبراهيم الدسوقي أبو الليلء "أصول القانون (الجزء الثاني) نظرية‎ (Y) 
يعدها.‎ Ley العامي - جامعة الکریت, ص۲۸۸‎ AAN ule 

)£( معجم لسان العرب لابن منظورء دار المعارفء باب الحاءء ص۷۸۲. 

)°( ورد في المذكرة الإيضاحية للقانون ما يلي: "نص الدستور على aly‏ الدولة في العناية 
بالصحة العامة وفي اتخاذ الوسائل اللازمة للوقاية والعلاج من الأمراض والاويئةء وقد صدر 
ali‏ الخاص بالاحقياطات Gaull‏ من الأمراضن. السارية Jae Gaal‏ القائون pila‏ الذي 
كان معمولاً به من قبل» وذلك تلافياً لما كان في القانون الملغي من نقصء وإيضاحاً لما ظهر 
في بعض نصوصه من غموض» وألحق بالقانون الحالي جدول يتضمن بياناً للأمراض السارية 
التى تنطبق عليها أحكام هذا القانون» وقد تم فى القانون الحالى تحديد الأشخاص المسؤولين 
عن الإبلاغ Lee‏ يظهر أمامهم من أمراض ساريةء والمدة التي يجب عليهم فيها القيام بهذا 
الإبلاغ, كذلك عالج هذا القانون موضوع إجراءات عزل المرضى المصابين بالأمراض السارية 
أو المشتبه في إصابتهم بها والأماكن التي يتم فيها هذا العزل". 
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إلا أنه قد درج على استخدام مصطلح الحجر في قراراته الاحترازية لمواجهة 
جائحة فيروس كورونا المستجد كوفيد-5١‏ للحد من انتشاره. 


وسوف نستخدم مصطلح "الحجر الصحي" في سياق البحثء فلا مشاحاة في 
الاصطلاح» ويمكن تقسيم الحجر الصحي إلى عدة أقسام وهي (الحجر الصحي 
المؤسسيء والحجر الصحي المنزلي» والحجر الصحي العام» والحجر الصحي الجزئي 
على إقليم أو بلدة أو منطقة معينة)» وذلك تبعاً للظروف التي تواجهها الدولة» أو مدى 
إصابة الأفراد بالجائحة ومدى انتشاره في الدولة» وهو تقسيم لم ينص عليه القانون 
Le‏ طق وراشا في dai‏ من (dai‏ 


Y si‏ — الحجر الصحي المؤسسي: 

ونقصه يه dil Joe‏ في 'المؤسسات Ayal Guill Deal‏ وكون. WE‏ لمن 
تم تشخيصهم أنهم مصابون بالمرض أو يرجح إصابتهم به» axis‏ الحجر الصحي 
المؤسسي الاك رزاع tad‏ الخضوع ados‏ لعراقية ausi Gill pease‏ 
مم عوم اام الم بعاد د آعم PEIUS NAR‏ 


ثانياً - الحجر الصحي المنزلي: 

ويقصد به عزل الأشخاص المشتبه بهم أو القادمين من دول موبوءة في منازلهم 
دون مخالطة الآخرين إلا من GIS‏ مصرحاً لهم من قبل المؤسسات الصحية وذلك لفثرة 
زمنية محددة"» ويكون تحديد هذه الفترة موقوفاً على التعليمات الصحية الخاصة بكل 
te f datis.‏ الأنذياء عن Gag dll olga‏ الطبية للام nig‏ خلال هذه الفترة 
زيارة الطواقم الطبية للأفراد في المنازل لمتابعة حالاتهم Dil uos,‏ ولهم في ذلك 


)3( على سبيل المثال التعميم رقم (YO)‏ لسنة ۲٠٠١‏ من الإدارة العامة للطيران المدني بتاريخ ^ 
مارس Yi Y^‏ بشآن تطبيق الإجراءات الاحترازية على القادمين من بعض الدول التي انتشرت 
DS AMEN m‏ 

(۷) فعلى سبيل المثال صدر التعميم رقم YE‏ لسنة Y‏ من وزير الصحة والذي يبين وجوب 
تطبيق الحجر المنزلى على الأفراد القادمين من الدول المذكورة بالقرار لمدة لا تقل عن ١5‏ 
day‏ مع منعهم من العمل خلال هذه المدةء وذلك في سياق الإجراءات الاحترازية لموجهة 
قن اون (us) eeu Beas‏ 

(۸) وهو ما حدث بالفعل خلال أزمة انتشار فيروس كورونا المستجدء حيث كانت الطواقم الطبية 
تقوم يزيارات: دووية شبه يومية للأقراد ااقابعين في الحتجن pasa‏ المكزلي المتايعة حالم 
الصحية والتأكد من سلامتهم. mM i‏ 
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نقل الأفراد من الحجر الصحي المنزلي إلى الحجر الصحي المؤسسي إذا ارتأوا 


ul‏ - الحجر الصحى الجزئى: 

وهو حجر صحي على إقليم sf‏ بلدة أو منطقة محددة بعينها خوفاً من خروج 
المرض منها لانتشاره فيها أو دخوله إليها وذلك كسبيل للسيطرة gag le‏ إجراء 
السلطات انتهاء الحجر وعودة الحياة لطبيعتها. 


Lat,‏ - الحجر الصحي العام: 

وهو حجر صحي عام يشمل جميع آقاليم ومناطق الدولة Jada, C‏ جميع 
الأفرادء 3l‏ إن المقصود به elas‏ جميع الأفراد فى منازلهم إلى حين انتهاء مدة الحجر 
المنازل دون إلزام إلا في مواعيد معينة كما حدث في دولة الكويت» حيث قرر مجلس 
الوزراء بتاريخ YY‏ مارس ٠١٠١‏ منع التجوال C Usos‏ مع إلزام الجميع بالبقاء في 
المنازل من الساعة 5 مساءً إلى الساعة ٤‏ صباحاً إلا للمصرح لهم C‏ وهو نوع من 


Lalie )5(‏ حدث في الكويت due‏ صدر قرار مجلس الوزراء يوم أبريل ٠١٠١‏ بعزل تام 
لمنطقتى جليب الشيوخ والمهبولة أثناء فترة السماح بالتجول فى البلاد لمدة أسبوعين اعتباراً 
ع sius‏ دات اليو bil‏ 
https://www.kuna.net.kw/ArticleDetails.aspx?id = 2884545&Language = ar‏ 
آخر زيارة يوم ١7‏ أبريل ۲۰۲۰ 
(V)‏ مثل الحجر الصحي العام الذي فرضته السلطات التونسية على كامل التراب التونسي بتاريخ 
Y-‏ مارس Yo Yo‏ حيث أصدر رئيس الدولة قرارا رئاسيا يلزم الجميع فيه بالحجر الصحي 
calal‏ انظر: : 
https://arabic.cnn.com/middle-east/article/2020/03/20/tunisia-coronavirus-health-‏ 
curfew-quarantine‏ 
آخر زيارة يوم ١7‏ أبريل ۲۰۲۰ 
(M)‏ قرار مجلس الوزراء في اجتماعه الاستثنائي بتاريخ YY‏ مارس ۲٠٠١‏ بفرض حظر التجوال 
الجزكى من الساعة © مساءً إلى الساعة ٤‏ صباحاً إلا للمصرح لهم» وذلك ابتداء من يوم 
الأحد YY‏ مارس ۲۰۲۰ وحتى إشعار آخرء للمزيد انظر: 
https://www.kuna.net.kw/ArticleDetails.aspx?id = 2880572&language = ar‏ 
آخر زيارة يوم ١7‏ أبريل ۲۰۲۰ 
(VY)‏ للمزيد انظر: 
https://www.aljarida.com/articles/1584886848316819900/‏ 
آخر زيارة يوم ١7‏ أبريل ۲۰۲۰ 
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القانس. wag eh‏ ها الشقط اللخ من الخروب من المخاول. ده اة على 
انتشار جائحة فيروس كورونا المستجد. 


المطلب الأول 
التنظيم القانوني للحجر الصحي ف التشريع الوطني 
والصكوك الدولية 
ويقسم هذا المطلب إلى فرعين: 


الفرع الأول 
التنظيم القانوني للحجر الصحي في التشريع الوطني 

ترعى القوانين المحلية والاتفاقيات الدولية الإجراءات الاحترازية للتصدي للأوبئةء 
وتختلف كل Uys‏ عن GAY‏ في الأساليب المتبعة في ذلك» ولقد حرصت دولة 
الكويت على رعاية المواطنين والمقيمين على أرضها بالرعاية الصحية والحرص على 
تجنيبهم الأمراض والأوبئةء وقد ترجمت Uys‏ الكويت هذه الحماية الخاصة من أخطار 
الأوبئة بقانون رقم A‏ لسنة ١1379‏ بشأن الاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض 
الساريةء وهى قانون يقع فى C Ra ١7‏ تتضمن الإجراءات الصحية الواجب اتخاذها 
ad‏ مح Tea Ls E La gay age‏ ا 

"ونص القانون أيضاً على الإجراءات الصحية الواجب اتخاذها في الأماكن التي 
كان يعيش فيها المرضى المصابون بالأمراض السارية قبل عزلهم؛ مما يكفل الحفاظ 
على سلامة مخالطي هؤلاء المرضى ". 

وقد نص القانون على حزمة من الإجراءات وهي: 
j‏ - واجب الإبلاغ: 


نصت المادة الثانية من القانون على وجوب الإبلاغ عن أي شخص مصاب أو 


٠١5١ مارس‎ VE بتاريخ‎ VATA لسنة‎ A من القانون‎ (VV) أقر مجلس الأمة تعديل المادة‎ (Y) 
بهدف تشديد العقوبات» وذلك خلال أزمة انتشار فيروس كورونا المستجد (كوفيد-9١)» ونشر‎ 
ومن شأن هذا‎ Y Y* مارس‎ VA من جريدة الكويت اليوم بتاريخ‎ ۱٤۸۸ للعدد‎ ٤ Gale فى‎ 
التعديل تغليظ العقوبات على كل من يخالف أحكام هذا القانون. للمزيد انظر:‎ 

https://www.kuna.net.kw/ArticleDetails.aspx?id = 288 1066&language = ar 
۲۰۲۰ أبريل‎ ١7 آخر زيارة يوم‎ 
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مشتبه بإصابته بأحد الأمراض OTE Lu‏ ويكون الإبلاغ خلال YE‏ ساعة من العلم 
إلى أقرب مركز للصحة الوقائية» وحددت المادة (V)‏ المسؤولين عن التبليغ على 
خسب الترتيب ad‏ بالمادة ea‏ 
"1 — الطبيب الذي قام بالكشف على المريض. 
ب - أقارب المريض البالغون ذكوراً وإناثاً المقيمون معه في المنزل نفسه أو الذين اتصلوا 

به أثناء المرضء ويكون ترتيبهم في مسؤولية التبليغ حسب درجة قرابتهم له. 
ج - الشخص الذي يقطن مع المريض في سكن واحد بغض النظر عن قرابته له. 
د - صاحب الفندق si‏ المطعم أو المصنع أو القائم بإدارته وناظر المدرسة أى المشرف 

على القسم الداخلي فيما إذا حدثت الإصابة في أحد هذه المحلات أو أي محل عام 
آخر من هذا القبيل". 

ب — العزل الإجباري المؤسسي: 

cus‏ المادة (f)‏ من القانون إجراءات العزل المؤسسي والذي يكون بأحد 
المستشفيات المتخصصة التابعة لوزارة الصحةء ويكون ذلك جبراً على الأشخاص 
المصابين أو المشتبه في إصابتهم بأحد الأمراض السارية» وللوزارة في سبيل ذلك 
الاستعانة بأفراد الشرطة العامة في تنفيذ العزل الإجباري إذا اقتضى الأمر AG‏ 
ج - عزل المخالطين: 

qum‏ المادة (5) من القانون للوزارة إمكانية عزل مخالطي المرضى؛ وذلك 
لإمكانية إصابتهم بالأمراض» ويكون ذلك بمحاجر خاصة تحددها الوزارة أى تقوم 
ببنائها حسب الحاجةء كما تحدد الوزارة المدة التي يجب على المخالطين فيها بقاؤهم 
فى المحاجر المخصصة أثناءهاء وبيّتت المادة )\( als‏ الؤزارة يفقحض: المخالطين 
o s‏ الاك ga‏ شاه 
د — الحجر المنزلي: 

نصت المادة (V)‏ على مفهوم العزل المنزلي» فيجوز للوزارة حسب رأي الطبيب 
المختص علاج المريض بأحد الأمراض السارية عن Gob‏ حجره في المنزل» ويلزم 
ذلك وفقاً لما تقضي به المادة أن يكون بمعزل عن سكان المنزل» مع وضع من قاموا 
بخدمة المريض أو اختلطوا به أو مشاركوه في المنزل تحت dil Ji‏ كما قضت المادة 


)16( الأمراض السارية هي الأمراض المبينة في الجدول الملحق بالقانون A‏ لسنة NAVA‏ 
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lay بوجوب تعقيم المنزل في حال نقل المريض إلى المستشفى أو في حالة‎ (A) 
ولا يجوز جمع الناس واجتماعهم في الأماكن التي يوجد بها المريض.‎ 


ه — المنع من القيام ببعض الأعمال: 

فى حال إذا تبين أن أحد الأشخاص مصاب بأحد الأمراض السارية وجب إبعاده 
ومنعه عن القيام ببعض COY‏ وذلك حتى تمام شفائه وثبوت ذلك عن طريق 
فحص تقوم به الوزارة المختصة كما أوردت المادة (A)‏ ونصت المادة (V+)‏ على 
ضوابط نقل المصابين» بحيث Y‏ يجوز UE‏ المصابين إلا بإذن من الوزارة I‏ 
المؤسسة التى تحددها الوزارةء ويشمل ذلك أغراض المصاب الخاصة أو أثاثه المنزلى. 
3 — الفحص والتطعيم: 

سمحت المادة (VV)‏ للوزارة بأخذ عينات للمصابين أو مخالطيهم للفحص»ء كما 
خولت المادة OU(VY)‏ لأطباء الوزارة ومندوبيها إجراء التطعيم باللقاح الواقى 
للأشخاص القاطنين أو المخالطين للشخص المصاب أو من تعرضوا للعدوى منه» كما 
لوزير الصحة أن يصدر قراراً بالتطعيم الإجباري العام. 
ن - الرقابة ومكان العلاج: 

أعطت المادة (NY)‏ لموظفي الوزارة المخولين حق دخول المسكن بعد إخطار 
التطعيم of‏ التطهير أو الكشف Ge‏ المخالطين» ولهم بذلك الاستعانة بأفراد قوة 
الشرطة. 

كما أعطت المادة (VE)‏ لوزير الصحة Gall‏ في قصر العلاج من الأمراض 
السارية فى دور العلاج الحكومية دون الخاصة. 
ي - العزل الإقليمي والاحترازات العامة: 

خولت المادة (V0)‏ وزير الصحة بسلطات استثنائية لحماية البلاد من تفشي 


المرض وذلك بالاتفاق مع الوزراء المختصين»ء وله في ذلك الاستعانة بأفراد الشرطة 
والقوات المسلحة لتنفيذ قراراته. 
وتعد أولى هذه السلطات إمكانية إصدار قرار بالعزل الإقليمى لمنطقة معينة, 


(Vo)‏ كالأعمال التي يتصل فيها مباشرة بالمواد الغذائية أى المشروبات. 
(MU)‏ تم تعديل الفقرة الثانية من المادة (VY)‏ بقانون رقم © لسنة NAVA‏ 
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ومنع الدخول والخروج إلا للمصرح لهم» كما له سلطة إصدار قرار حظر التجول في 
بعض المناطق لمدة معينة لإجراء التطعيم الإجباري» وتخويل أطباء الصحة العامة 
وأفراد الهيئة التمريضية بدخول المساكن في سبيل البحث عن المرضى وعزلهم 
وإجراء التطعيم والتطهير» وله Lad‏ إصدار قرار تكليف الأطباء وآفراد الهيتة 
التمريضية والموظفين الحكوميين والقطاع الخاص بمكافحة المرضء كما Gas‏ له 
إصدار قرار بإتلاف المواد الغذائية وتطهير الأغراض الشخصية والمسكنء وله أيضاً 
إصدار قرار GEL‏ المحلات العامة وإبعاد العاملين فى هذه المحلات والباعة 
المتجولين عن العمل إذا اقتضت الضرورة ذلكء وله Lai‏ اتخان أية تدابير أو 
احتياجات أخرى يراها ضرورية لمكافحة الجائحة. 


الفرع الثاني 

التنظيم القانوني للحجر الصحي و في الصكوك الدولية 
أما في جانب اللوائح والاتفاقيات الدولية فقد أصدرت منظمة الصحة 
العالمية"') العديد من اللوائح الصحية الدولية» والتي صدرت في عام ١15١‏ وتم 
تعديلها عام AA‏ وقد شملت في البداية ستة أمراض خاضعة للحجر الصحيء وكان 
ذلك في عام aleg VAVY‏ ١۱۹۸ء‏ وقد زاد عددها مع انفتاح العالم وتزايد حركة الملاحة 

والسفر والتجارة الدوليةء فضلاً عن ظهور أمراض لم تكن موجودة في السابق. 
وقد تم die‏ اجتماع في عام ١145‏ لتنقيح وتعديل اللوائح الصحية الدولية» وقد 
اضطلعت أمانة المنظمة بإجراءات التنقيح والتشاور بين الدول الأعضاء والمنظمات 
وسائر الشركاء المعنيين» وتم في الاجتماع استعراض مسودة التنقيح وأهم التوصيات 
التي ارتأتها الدول في عام Gilly ٠٠١7”‏ تزامن مع ظهور "المتلازمة التنفسية الحادة 
الوخيمة" أو ما يطلق عليها (سارس)“'» وتم إقرار اللوائح الصحية العالمية 

بصورتها الحالية في YY‏ مايو ٠٠٠٠‏ وبدأ lili‏ في ٠١‏ يونيو ۲۰٠۷‏ . 
وتقع اللوائح الصحية العالمية في (VV)‏ مادة قانونية تختص جميعها بالإجراءات 


(VY)‏ تأسست منظمة الصحة العالمية عام 21544 ومقرها الحالي في جنيف بسويسراء وهي أحد 
أهم الأجهزة التابعة للأمم المتحدة» Qui.‏ بالصحة العامة والصحة الوقائية ومكافحة 
الأمراض وتصنيفها وتقديم الدعم الطبي والاستشاري اللازم في حالات الوياء أو الجائحة. 

(VA)‏ يعتبر مرض سارس حسب تصنيف منظمة الصحة العالمية الوارد في ص١‏ من مقدمة اللوائح 
tas‏ العالمية "اول اة م سوي tale‏ قي لين الول والعغرين ” 

)4( "اللوائح الصحية العالمية "٠٠٠٠١‏ الطبعة الثالثةء ص١ء‏ منظمة الصحة العالمية. 
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الصحية المعتمدة لتفادي انتشار العدوى والأوبئةء وبالإجراءات الواجب اتباعها في 
حال dta Jos‏ هذا a‏ وين فى مت الزات ال ما بقن uiid‏ الأساسن فن 
هذه ارات راان عا خد كا المت gc o‏ .يرن اكان gad‏ 
على الصعيد الدولي» والحماية منه ومكافحته ومواجهته باتخاذ تدابير في مجال 
sed‏ الحسدومية» على نحى يتناسب مع المكاطر المحدقة بالضحة العمومية ويقتضر 
عليهاء مع تجنب التدخل غير الضروري في حركة المرور الدولي والتجارة الدولية! C‏ 

وقد صيغت اللوائح دون تحديد مرض qux‏ وهو ما يعطي لها مرونة 
التطبيق(' C‏ وقد احتوت المادة الأولى منها على أبرز التعاريف المستخدمة فيهاء 
فبينت معنى العزل وهو: 

"فصل الأشخاص المرضى أو الذين يحملون التلوث عن غيرهم أو الأمتعة أو 
الحاويات أو وسائل النقل أو البضائع أو الطرود البريدية الموبوءة عن غيرها بطريقة 
تحول دون انتشار العدوى أو التلوث '. 

وأوردت المادة )١(‏ العديد من التعاريف منها الفحص الطبي وغيره مما ورد في 
اللائحة. 

Ld‏ المادة (Y)‏ فقد cul‏ الغرض منها ونطاق تطبيقهاء فنصت على: 

"يتمثل الغرض من هذه اللوائح ونطاقها في الحيلولة دون انتشار المرض على 
الصعيد الدولى» والحماية dis‏ ومكافحته ومواجهته باتخاذ تدابير فى مجال الصحة 
العمومية على نحو يتناسب مع المخاطر المحتملة المحدقة بالصحة العمومية ويقتصر 
عليهاء مع تجنب التدخل غير الضروري في حركة المرور الدولي والتجارة الدولية ' . 

ثم توالت المواد القانونية في تحديد السلطات المسؤولةء وبيان الأخطار وإجراءات 
التحقق من الأمراض والأوبئة» وتزويد منظمة الصحة العالمية بالمعلومات» وغيرها من 
الالتزامات التي وافقت عليها دولة الكويت وطبقتها في إجراءاتها الصحية العامة في 


)٠١(‏ المرجع السابق. 

(1؟) ورد في مقدمة اللوائح في Vue‏ "ولآن اللوائح )0 (Ys‏ لا تقتصر على أمراض ane‏ فإن 
القصد هو أن تظل ملائمة وقابلة للتطبيق لسنوات طويلة في إطار مواكبة تطور الأمراض 
والعوامل المؤثرة في ظهورها وانتقالها. كما أن الأحكام الواردة في اللوائح )0^ (Y^‏ تكمل 
وتنقح العديد من الوظائف التقنية والوظائف التنظيمية الأخرىء» Ley‏ فى ذلك الشهادات المنطبقة 
على السفر والنقل الدوليين» والشروط الخاصة بالموانئ والمطارات والمعابر البرية الدولية". 
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مواجهة فيروس كورونا المستجدء وهو الأمر الذي اكتسب إشادة دولية من منظمة 
الصحة العالمية بالإجراءات المتخذة في دولة الكويت للتصدي للفيروس7"). 
المطلب الثاني 
إجراءات الحجر الصحى وجزاء مخالفتها 

لا شك أن الهدق الأساسى من الحجر الصحى هن المفحافظة على الضصحة العامة 
في المجتمع» وذلك بتقييد حركة كل من يشتبه بإصابته بالمرض سواء بقدومه من بلد 
موبوء أو مخالطته لمصابين بالمرضء وهو إجراء احترازي تطبقه الدول حماية من 
المرضء إذ إن مخالفته قد تؤدي إلى نتائج وخيمة على الصحة العامة والاقتصاد 
بشكل vale‏ لذلك تحرص الدول على تشديد العقوبات على كل من يخالف إجراءات 
الحجر الصحي. 

لذا asi‏ دولة الكويت قد قامت asian,‏ العقويات على كل مخ cili‏ إجراءات 
الحجر الصحى التى فرضتها السلطات منذ بداية أزمة انتشار فيروس كورونا 
as d ET esl‏ تدريجياً من خلال عذة قرارات وؤازية هوف الحد من انتشاز 
الفيروس» ومنها قرارات بمنع الرحلات الجوية من دول وجد Gad‏ الفيروس أو متوقع 
وجوده Ws‏ وقد صدر قرار أيضاً من مجلس الوزراء بإلغاء كافة الاحتفاليات 
العامة والتى كانت مقررة للاحتفال بذكرى الاستقلال og Shy‏ التحرير» وكذلك عيد 
تولي ضاحب sail‏ مقالين Soll‏ بالبلاد في شين CU vene udi‏ ثم يدن قرار 
يشمل الحجر الصحي المؤسسي للقادمين من دول توسعت بها دائرة انتشار المرض» 
والحجر المنزلي التام للقادمين من دول أخرى7 C‏ ولا شك أن هذه القرارات كان لها 


(YY)‏ وقد زار وفد منظمة الصحة العالمية الكويت بتاريخ ۲۹ فبراير 7١٠١‏ برئاسة الدكتور أحمد 
المنظري المدير الإقليمي للمنظمة بالشرق الأوسطء وذلك بناءً على دعوة من الحكومة 
الكويتية» وقد أشاد الدكتور المنظري بتعامل الجهات المعنية في دولة الكويت مع تفشي 
Guards‏ كررونا المسحهة (VAmadiaS)‏ والممل على ll sujal) cti ia‏ 

https://www.kuna.net.kw/ArticleDetails.aspx?id = 2871342 

آخر زيارة يوم ١7‏ أبريل ۲۰۲۰ 

(YY)‏ طبقاً للتعميم الصادر من الإدارة العامة للطيران المدني رقم (YA)‏ لسنة ۲٠٠١‏ الخاص 
بفرض الحجر بمنع دخول غير الكويتيين وأسرهم من الدرجة الأولى. 

(YE)‏ طبقاً للقرار الوزاري من وزير الصحة رقم ۲٠٠١ Dad (VE)‏ والخاص بمنع كافة الاحتفالات 
فى أنحاء البلاد الصادر فى VA‏ مارس .5١5١‏ 

(Y0)‏ طبقاً للتعميم الصادر من الإدارة العامة للطيران المدني رقم (YA)‏ لسنة ۲٠٠١‏ الخاص 
بقركن الحجن الصحي: 
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الأثر البالغ أثناء محاولات احتواء المرض والعمل على إبطائه sally‏ من انتشارهء إلا أن 
مخالفة هذه القرارات تقتضي إعمال الجزاء المقرر في القانون رقم A‏ لسنة ١539‏ 
بشأن الاحتياطات الصحية i ol‏ من الأمراض zd‏ فقد ورد في المادة (5): 

"... ويستعان بأفراد الشرطة العامة في تنذفيذ العزل الإجباري إذا اقتضى الأمر 
ذلك ". 

فأعطى المشرّع للجهة المختصة سلطة الإجبار بالاستعانة بالشرطة العامة للدولة 
في تنفيذ العزلء كما يطبق على مخالفي تلك الإجراءات حسب القانون المذكور حكم 
المادة ۷“ والتي نصت على: l‏ 

"!— كل dallas‏ لأحكام هذا القانون أو للقرارات المنفذة cal‏ يعاقب مرتكبها 
بالحبس مدة Y‏ تجاوز ثلاثة أشهرء وبغرامة لا تزيد على خمسة آلاف دينار» أو بإحدى 
هاتين العقوبتين. —Y‏ كل مخالفة للقرارات والتدابير المنوه بها في المادة )١5(‏ من هذا 
القانون» يعاقب مرتكبها بالحبس مدة لا تجاوز ستة أشهرء وبغرامة لا تزيد على عشرة 
آلاف دينارء أو بإحدى هاتين العقوبتين. —Y‏ كل من ale‏ أنه مصاب بأحد الأمراض 
السارية وتسبب عمدًا في نقل العدوى إلى شخص GAT‏ يعاقب بالحبس مدة لا تجاوز 
عشر سنوات وبغرامة لا تقل عن ثلاثين آلف دينارء أو بإحدى هاتين العقويتين ". 

وفي اعتقادنا أن المادة بنصها الحالي أنسب من النص السابق الذي أقر جزاءات 
بسيطة لا تتوازن مع حجم الضرر الناشئ عن مخالفة القانون والقرارات الاحترازية 
المتعلقة بالحد من انتشار الفيروس» وقد هدف المشرع من تغليظ العقوبة إلى تفعيل 
مسألة الحجر الصحيء وعدم التردد على المحال والأماكن العامة. 

وقد لجأ المشرع إلى إدخال تعديل تشريعي على نص المادة السابقة كما سبق 
التوضيحء مع تفعيل مواد القانون رقم ١‏ لسنة 6 فى GLa‏ الدفاع المدنى» 
والذي أجاز في المادة (Y)‏ والمادة (V)‏ منه لوزير الداخلية M 14534 cll pi. aal‏ 
حالة الحرب أو الأحكام العرفية أو الطوارئ أو الكوارث العامة» وعليه تله رصن قران 


(YU)‏ أقر مجلس الأمة تعديل المادة (VV)‏ من القانون رقم A‏ لسنة VAVA‏ بتاريخ YE‏ مارس 
۲٠٠٠‏ بهدف تشديد العقويات» وذلك خلال d‏ انتشار فيروس كورونا المستجد (كوفيد- 
18(« ونشر في ٤ Gale‏ للعدد ۱٤۸۸‏ من جريدة الكويت اليوم بتاريخ YA‏ مارس 2,5١١‏ 
ومن شأن هذا التعديل تغليظ العقوبات على كل من يخالف أحكام هذا القانون. للمزيد انظر: 
https://www.kuna.net.kw/ArticleDetails.aspx?id = 2881066&language = ar‏ 
آخر زيارة يوم ١7‏ أبريل ۲۰۲۰ 
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من وزير الداخلية بحظر التجوال في الفترة من © مساءً إلى ٤‏ صباحاً في جميع 
أنحاء البلاد» وذلك تدعيماً للحجر الصحي المنزلي والتأكد من تمام البقاء بالمنازل. 

وقد قضت المادة (V9)‏ من القانون نفسه على عقوبة JS‏ من يخالف هذا القانون 
بالحبس مدة لا تزيد على ثلاث سنوات ويغرامة لا تزيد على عشرة آلاف دينار أو 
والسيطرة عليه. 

المبحث الثانى 

تقسيم: 

يتوجب عند الحديث عن القوة القاهرة البدء بتعريفها وذكر شروطهاء ثم بيان ما 
والقضاء من اعتبار الحجر الصحى قوة Bald‏ وعلى هذا نقسم المبحث إلى مطلبين: 

المطلب الأول: مفهوم القوة القاهرة وشروطها 

المطلب الثانى: موقف الفقه والقضاء من اعتبار الحجر الصحى قوة قاهرة 

مفهوم القوة القاهرة وشروطها 

تعرف القوة القاهرة بأنها: "حدث لا يمكن توقعه ولا يمكن دفعه"» ويعرفها 
البعض الآخر بأنها: Sda"‏ خارجی»› غير Y «eS sie‏ يمكن مقاومته, مستقل عن إرادة 
(بين الملتزم المتعاقد والإدارة) أو sah‏ هذه الالتزاماتء لا يلزم أحد بالمستحيل D^‏ 


(YV)‏ طبقاً لقرار مجلس الوزراء في اجتماعه الاستثنائي بتاريخ YY‏ مارس HY)‏ بفرض حظر 
التجوال الجزئي من الساعة 5 مساءً إلى الساعة ٤‏ صباحاً إلا للمصرح لهم وذلك Sail‏ من 
يوم الأحد VY‏ مارس ۲۰۲۰ وحتى إشعار آخرء للمزيد انظر: 
https://www.kuna.net.kw/ArticleDetails.aspx?id = 2880572&language = ar‏ 
آخر زيارة يوم ۱١‏ أبريل ۲۰۲۰ 
(YA)‏ د. حمدي عبد الرحمن» "الوسيط في النظرية العامة للالتزامات ", الكتاب الأولء الطبعة الثانية 
»٠٠٠‏ دار النهضة العريية» القاهرة» ص55 5. 
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وقد نص القانون المدني الكويتي على القوة القاهرة في المادة (YNO)‏ حيث 
جاء فيها: 
في العقود الملزمة للجانبين» إذا أصبح تنفيذ التزام أحد الطرفين مستحيلاً 

لسبب أجنبي لا يد له فيه» انقضى هذا الالتزام» وانقضت معه الالتزامات المقابلة على 
الطرف الآخر وانفسخ العقد من تلقاء نفسه. 

- فإن كانت الاستحالة جزئية» كان للدائن» بحسب الأحوال» أن يتمسك بالعقد فيما 
بقي ممكن التنفيذء أو أن يطلب فسخ العقد' 

ومن خلال التعريف ونص المادة (Y Vo)‏ سالف الذكر يتبيّن لنا أن القوة القاهرة 
تستوجب توافر شروط معينة7 ") لاعتبارها وهي: 
١‏ - أن يكون الحدث Gas‏ خارجياً: 

ويقصد بكونه حدثاً خارجياً أي لا يكون للمدين يد فيه» فلو صدر الحدث عن 
المدين فلا يعتبر قوة Cs a‏ فلابد من أن يكون الحدث خارجياًء أي لا يكون قد 
اتصل بنشاط المدين أو إرادته فى إحداثه C‏ ولا شك أن الجائحة الخاصة بالفيروس 
تعتبر من دون شك sut Baa‏ 


Y‏ — لا يمكن توقعه: 

يشترط فى اعتبار الحدث قوة قاهرة ألا يمكن توقعهء فإذا أمكن توقعه فلا يعد 
٠ IT‏ خد و المتحال التتفية NORUNT EUN‏ 
فإن أمكن توقعه اعتبر الشخص مقصراً في الأخذ بالاحتياطات اللازمة لتجنب ما 


(YA)‏ د. أميرة جعفر شريفء د. كاوه pala Gauls‏ وم. مصطفى ر "نظريتي القوة القاهرة 
والظروف الطارئة في القانون العراقي والشريعة الإسلامية". بحث مقدم لمؤتمر القضايا 
القانونية الدولية الرابع» فبراير NAD S CY SY‏ 

(Y^)‏ د. عبد المنعم فرج الصدةء مصادر الالتزام: دراسة في القانون اللبناني والقانون المصريء 
AAVA‏ دار النهضة العربية» بيروت» ص٠‏ ٠٠؛‏ د. عبد الرحمن» مرجع سابق» ص١ f0í‏ 
أ. د. أنور سلطان» "مصادر الالتزام في القانون المدني الأردني: دراسة مقارنة بالفقه 
الإسلامي e"‏ الطبعة الأولى Ve Vo‏ دار الثقافة» الأردن» ص5"8؛ د. عبد الحي حجازي» 
النظرية العامة للالتزام» الجزء الأولء» 5 ١٠۹٠ء‏ مطبعة نهضة مصرء القاهرة» YA oa‏ 

YYA ge أ.د. سلطان» مرجع سابق»‎ (VV) 

.0 5 ١ص د. عبد الرحمن» مرجع سابق»‎ (YY) 

(YY)‏ د. الصدةء مرجع سابق» ص 1٠١١‏ أ. د. خالد بني أحمدء "الفرق بين القوة القاهرة ونظرية 
الظطروف الطارئة دراسة فقهية مقارنة بالقانون الوضعىء بحث منشورء (YA‏ ص 6. 
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C Dai‏ ومما لا جدال فيه أن الجائحة المشار إليها لا يمكن للرجل العادي توقعها 
وقت حدوثها. 
۳ - لا يمكن دفعه: 

والمقصود بالدفع هنا sa‏ إمكانية تجنب الحدث لى بذلت الأسباب» فيجب أن 
يتوافر في القوة القاهرة استحالة مطلقة لدفعهاء فلو بذلت الأسباب وأمكن دفع الحدث 
إن كان مستطاعاً لما اعتبرت قوة قاهرة ء ولى كانت الاستحالة قاصرة على عدم 
قدرة المدين على الدفع ما اعتبرت الاستحالة مطلقة ولا اعتبرت بالتالي قوة 


OOS vals‏ ولا شك أن المدين لا يستطيع دفع هذه الجائحة. 


المطلب الثاني 

موقف الفقه والقضاء من اعتبار الحجر الصحى قوة قاهرة 

عل ]عمال شروظ القوة Bal‏ على احص الح تمن أن الح TO‏ 
حدث queo‏ نين کر متلق cdd dual‏ ف كوم لحر Sas.‏ للدولة «tels‏ 
Lad‏ الحجر الصحي غير متوقع» خاصة مع الإجراءات الاحترازية المتسارعة التي 
تتخذها الدولة في فترة زمنية بسيطة في مثل هذه الظروف للحد من انتشار الفيروس 
كما aas‏ فى آزمة اتشان فيرو كورونا ULA (VA Says) dian‏ إلى فلك قان 
الحجر الصحي لا يمكن dads‏ فهو مسالة إلزامية واجبة التطبيق. 

فالحجر الصحي إذن يؤدي إلى استحالة مؤقتة لا LE‏ تنتهي بانتهاء القوة 
القاهرة. 

يتبقى لنا في اعتبار الحجر الصحي قوة قاهرة من عدمه إثبات مسالة 
الاستحالةء وهي مسالة يتوجب علينا فيها التفرقة بين نوعين من العمل: 

النوع الأول هى الأعمال التي لا يمكن للعامل فيها العمل من خلال الحجرء 


NV Age أ. د. سلطان» مرجع سابق»‎ (YE) 

.1١١ د. الصدةء مرجع سابق» ص ١١٠؟ أ. د. خالد بني أحمد» مرجع سابق» ص‎ (Y?) 

YYA S سلطان» مرجع سابق»‎ ad (Y) 

BAL "ومن الملاحظ أن هذا الشرط أبرز ما يميز نظرية القوة القاهرة عن نظرية الظروف‎ (YY) 
343 فالقوة القاهرة تعفى المتعاقد من متابعة التنفيذ لاستحالة التنفيذء أما نظرية الظروف‎ 
فإن المتعاقد ملزم بمتابعة التنفيذ رغم الصعوبات التي تعترضه"؛ د. أميرة جعفر شريفء‎ 
AN oS مصطفى رشيدء مرجع سابق»‎ ay د. كاوه ياسين سليم»‎ 
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كالطاهي في المطعم أى مضيف الطائرات أو أي عمل آخر يحتاج إلى تواجد العامل 
بنش العمل» فق UN ada‏ ترف الاستحالة ill y Tisha‏ كوخ العامل فى sia‏ 
الحلا يورا على عم العدل كال قترة asa anal‏ إلى qua.‏ اترات اى cud‏ 
إصابته بالمرض. 

Ll‏ النوع الثاني هن الأعمال sei‏ الأغمال المكتبية ally‏ تقوم على الجهد (Gaul‏ لا 
Mitel Meads) Wee gatas Koa‏ كن ما يحول دون EAE‏ 
Gaal‏ وكل Lect gf ella Le‏ قن Sot usta‏ آى تاع إلى ST ae‏ في alid‏ عن 
جا اهتيل dabat‏ إرسان tego‏ العامل: a ga‏ فيها suas‏ الات 

وقد أكدت المذكرة الإيضاحية للقانون المدني على مسالة الاستحالة الجزئية بقولها: 

Lei"‏ إذا كانت الاستحالة جزئية» فإن العقد لا ينفسخ «Gals‏ ويكون للدائن بحسب 
الأحوال أن يتمسك بالعقد فيما يخص ما بقي ممكن التنفيذ في dia‏ وما يتناسب معه 
من الالتزام المقابل» أو أن يطلب فسخ العقد برمته OY"‏ 

وقد جاء في US‏ أصول قانون العمل للفقيه الأستاذ الدكتور/ حسن كيرة: 

"إذا استحال التنفيذ من جانب العامل نتيجة قوة قاهرة بالمعنى المعروف لها 
فى القراعه الحامة Qa‏ هنم لكان الترقع واسكمالة pics phil‏ الرجوع إلى Uh‏ 
اين فإن آشر هذه الاستحالة يتوقف على ما إذا كانت وقتية آى Aui‏ فإن CAS‏ 
Y ails dui,‏ يترتب عليها إلا مجرد وقف عقد العمل طوال وجودهاء بحيث يسترد 
العقد تنفيذه عند زوالها. أما إذا كانت نهائية» فإنها تؤدي إلى انفساخ العقد بقوة 
القانون» فينتهي تلقائياً دون dale‏ إلى إجراء خاص يقرر هذا الانتهاءء ودون مسؤولية 
على العامل رع اساك قبل GS‏ سه إذا dise CIS‏ فة أن مون مراغاة ales‏ 
الإخطار إذا كان غير محدد SM ES‏ 

وقد جاءت الأحكام القضائية التي تؤكد أن GLOW‏ المؤقتة توقف نفاذ العقدء 
Cu,‏ 


Y المذكرة الإيضاحية للقانون المدني الكويتي» ص‎ (YA) 

d (Y9)‏ د. حسن كيرة» "أصول قانون العمل "» الطبعة الأولى WANE‏ منشأة ici adi‏ الإسكندرية, 
ص7 0. 

bl jusstocé Gui رق‎ Sade الطين‎ Salbe يرج‎ Sued عن انكام‎ ad 403 
عمالى» جلسة‎ Net لسنة‎ ٠١١ و‎ ٠١١ وكذلك الطعنين بالتمييز رقمى‎ YA يونيه‎ ٩ 
١ ١ .۲۰۰۵ مارس‎ VE 
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١‏ - "يشترط في القوة القاهرة التي ينقضي بها الالتزام أن Jaai‏ تنفيذ الالتزام 
مستحيلاً استحالة مطلقة. الاستحالة الطارئة يترتب عليها وقف الالتزام. مثال بشأن 
عقد العمل. عودة العامل إلى عمله بعد تحرير الكويتء أثره» اعتبار Baa‏ خدمة 
واحدة» النعي بعدم سماع الدعوى عن الفترة السابقة للغزو غير مقبول". 
(الطعن بالتمييز رقم VV‏ لسنة ۱۹۹۹ء عمالي» جلسة )٠٠٠١/١/55‏ 

aie - Y‏ العمل. الغزو العراقي للبلاد. مانع مؤقت توقف بسببه تنفيذ العقد ثم 
استئناف سيره بعد التحرير. الحكم باحتساب فروق مقابل مكافأة نهاية الخدمة 
للعامل في فترة عمله قبل الغزو وبعده على أنها فترة عمل متصلة تتخللها فترة 
انقطاع بسبب الغزو. تطبيق صحيح القانون ' . 
(الطعن بالتمييز رقم VAO‏ لسنة YE‏ عمالي» جلسة )٠٠١5/4/١٠١‏ 
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الفصل الثانى 
مدى اعتيار الحجر الصحى إجازة مرضة 
في قانون العمل الكويتي 

دفسیم: 

قد يشترك الحجر الصحى مع الإجازة المرضية في أن كليهما يقتضى بقاء 
العامل فى المنزل والابتعاد عن مخالطة غيره من أفراد المجتمع» لذا نخصص هذا 
الفصل الذي يأتي في ثلاثة مباحثء للتعريف Sb‏ بالإجازة المرضية مع بيان أقسامها 
وشروط الاستفادة منهاء ثم نخصص المبحث الثاني للإطار التنظيمي للإجازة 
المرضية في دولة الكويت» على أن نختم هذا الفصل بمبحث ثالث نخصصه تحت 
عنوان مدى اعتبار الحجر الصحى من الإجازات المرضية. 


المبحث الأول 
الإجازات المرضية (تعريفها - أقسامها - شروط الاستفادة منها) 
تعرف الإجازة المرضية بشكل عام بأنها الإجازة التي تعطى للعامل بسبب 
مرض ألم es‏ أي أن canal‏ بشأن منح هذه الإجازة هو المرضء والذي يعد عارضا 

صحيا أو dle‏ تصيب الإنسان تحول دون قيامه بواجباته بالشكل الطبيعي. 

ويشترط للحصول على إجازة مرضية بشكل عام استيفاء الشروط الآتية: 

١‏ - إصابة العامل بمرض أو Ue‏ تحول GS‏ أو Lise‏ دون قيامه بحياته الطبيعية. 

Y‏ أن يثبت هذا المرض بتقرير من الطبيب المعتمد V‏ الذي يعينه صاحب العملء فإذا 
وقع خلاف Ob‏ في شأن إثبات المرض بين الطبيب الذي عينه صاحب العمل 
والطبيب الحكومي اعتمدت شهادة الطبيب الحكوميء وهو ما قضت به المادة (V4)‏ 
من القانون رقم لسنة ons ۲٠٠١‏ العمل فى القطاع الأهلى الكويتي. 

ر ا ان ارک لاف سب PUES‏ ينا ا الى 

اختلاف الحكم المطبق على «ala‏ ويمكن إيجازها بأربع حالات: 


)٤١(‏ د. سيد محمود رمضانء "الوسيط في شرح قانون العمل وقانون الضمان الاجتماعي: دراسة 
مقارنة مع التطبيقات القضائية لمحكمتى التمييز والنقض i"‏ الطبعة الرابعة Y VE‏ دار dili‏ 
الأردن» ص۳۹۸ . 
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الحالة الأولى: 

إجازة مرضية بسبب الضعف الإنساني ناتجة Ge‏ مرض Y‏ علاقة له deno‏ آي 
أن هذا المرض لم يكن عمله سبباً فيهء ويشترط فيها مرض العامل وإثبات ذلك 
بشهادة patus dub‏ 
الحالة الثانية: 

إجازة مرضية للأمراض المستعصية» وهي الأمراض التي تحتاج لفترات طويلة 
في علاجهال” C‏ وهي أمراض استثناها المشرّع من Bas‏ الإجازة المقررة في الإجازة 
dud yal‏ فيمتع قيها الحامل Regiis Rye]‏ الآجن إلى cua‏ شفاقه دوخ تحديد ia‏ 
زمنية محددة7 «V‏ ويشترط لذلك ثبوت مرض العامل بأحد الأمراض المستعصيةء 
وورود المرض المستعصي في جدول الأمراض المستعصية الصادر بقرار من الوزير 
المختص بعد أخذ الرأي الفني من وزارة الصحة» وذلك وفقاً لما قررته المادة (X4)‏ 
من قانون العمل في القطاع الآهلي(*“. 
الحالة الثالثة: 

إجازة مرضية ناتجة عن مضاعفات الوضع للمرأة العاملةء وهي إجازة تكون بناءً 
على طلبها مع إثبات حالتها من خلال الطبيب Lele uias‏ بان هذه الإجازة غير 
مدفوعة الأجرء وقد نص lale‏ المشرّع الكويتي في المادة (YE)‏ من قانون العمل في 
القطاع الأهلي C‏ 


‘ay dus ا‎ aad Sale ead? ا ري‎ CR use aub all GH 
بشأن العمل فى القطاع الأهلى فى ضوء الفقه وأحكام القضاء", الطبعة الأولى‎ 7٠٠٠١ لسنة‎ 
دار النهضة العربية» ص۲۹۹ وما بعدها.‎ ١ 

(EY)‏ ورد هذا التعريف في القران الوزاري رقم (1517/ع) لستة ۲٠٠۰‏ بشان الأمراض 
المستعصية الصادر في ٠‏ سبتمبر Yo Vo‏ إلا أن التعريف غير «ihi‏ إذ إن المقصود 
بالمستعصية أي التي لا يرجى الشفاء منها وفق ما يتوصل له الأطباء في فترة الإصابة به 
وقد ورد بالتقرير العديد من هذه الأمراض ومنها على سبيل المثال (مرض نقص المناعة 
المكتسبة» مرض الدرن (السل)» مرض فقر الدم المنجلي» مرض الفصام» مرض ضمور 
العضلات» مرض الشلل النصفى السفلى» مرض الشلل الرعاش» أمراض القلب» مرض القىء 
الدموي» مرض تصلب الجلد). ٠‏ 

YA ooa د. خالد جاسم الهندياني ود. عبد الرسول عبد الرضاء مرجع سابق»‎ (EE) 

)£0( للقرار الوزاري رقم ٠٠٠١ Thal (JAA)‏ بشان الأمراض المستعصية bah‏ في ة 
A^ X4 ulia‏ 

(E)‏ د. صالح ناصر العتيبي» "شرح قانون العمل في ضوء آراء الفقه وأحكام القضاء"» الطبعة 
الأولى rete:‏ الكويتء ص/؟5. 
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الحالة الرابعة: 

إجازة مرضية بسبب المرضء وتحديداً ما يسمى بالمرض المهني» ويشترط فيه 
لتعويض العامل die‏ ثبوت علاقة السببية بين المرض والعملء بالإضافة إلى ورود 
المرض في جدول أمراض CAE‏ الصادر به قرار من الوزير المختص وهو وزير 
الصحة وفقاً لما تقرره المادة (AE)‏ من قانون العمل في القطاع EY) Aa‏ 

المبحث الثانى 
الإطار التنظيمي للإجازة المرضية في الكويت 

حرصت تشريعات العمل على تنظيم الإجازة المرضيةء كون عقد العمل عقداً يرد 
ofa) cule‏ والإنساى يعترية الضف asl‏ وارك aly‏ يقرج p all‏ كرتي 
عن ذلك» فنص على الإجازة المرضية في المادة (VA)‏ من القانون رقم V‏ لسنة 
٠١‏ بشأن العمل في القطاع الأهليء والتي نصت على القاعدة العامة في مرض 
العامل» حيث جاء فيها: 

"مع مراعاة حكم المادة (VE)‏ في هذا القانون» للعامل Gall‏ في الإجازات 
المرضية الآتية خلال السنة: 
- خمسة عشر يوماً بأجر كامل. 
- عشرة أيام بثلاثة أرباع الأجر. 
د فش ed) uals eli‏ 
= مشر etl aay all‏ 

ثلاثون fato‏ من دون أجر. 

ويقيت المرضن الذي يقتي Y‏ بشهادة من gala due ceill cada‏ 
dba‏ ر لطبي aga‏ ا اد aee‏ فإذا gi‏ ق 
امان الإجاذة JF‏ دا فلن شهادة الطبيب الحكرس كين هي daainall‏ 


LI (£V)‏ وزاري رقم (p/Y*£)‏ لسنة ٠١١١‏ الصادر بتاريخ VY‏ فبراير ٠۲١٠١‏ بشأن جدول 
تحديد نسب العجز فى حالات إصابات العمل وأمراض المهنة. 

(£A)‏ د. خالد جاسم الهندياني ود. عبد الرسول عبد الرضاء "شرح أحكام قانون العمل الكويتي 
رقم ٦‏ لسنة ١٠١5م"‏ الطبعة Y NA RUE‏ الکویت» NYY ges‏ 
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(d‏ ا خضي Siga‏ ا كس فقن كان من لوقي الان نديد 
فيه نوع هذه الأمراض." 

وفيها قسم المشرّع إجازة العامل المرضية إلى عدة أقسام» مبتدثاً بأن لكل عامل 
الحق بإجازة مرضية مدفوعة الأجر لمدة ٠١‏ يوما بالسنة بأجر كاملء منتهيا بإجازة 
لمدة lay Y^‏ من دون Gal‏ ثم بعد ذلك فيكون صاحب العمل بالخيار في وقف العقد 
إلى حين شفاء العامل أى وفاته» sf‏ إعمال المادة (EA)‏ من قانون العمل والتي تقضي 

" ينتهى عقد العمل بوفاة العامل أو ثبوت عجزه عن تأدية عمله أو بسبب مرض 
استنفد إجازته المرضية. وذلك بشهادة معتمدة من الجهات الطبية المختصة الرسمية». 

أي أن عقد العمل ينتهي متى ما ثبت ذلك بشهادة طبية معتمدة واستنفاده لمدة 
الإجازات المقررة في المادة )1( السابق ذكرها من القانون Cal‏ 

وقد نص المشرّع الكويتي في قانون العمل على إجازات مرضية خاصة Gi,‏ 
للظروف الصحية التي يكون بها Lol‏ فنص في المادة (YE)‏ منه على: 

'تستحق المرأة العاملة الحامل إجازة مدفوعة الأجر Y‏ تحسب من إجازاتها 
الأخرى لمدة سبعين logs‏ للوضع بشرط أن يتم الوضع خلالها. 

ويجوز لصاحب العمل عقب انتهاء إجازة الوضع منح المرأة العاملة بناء على 
طلبها إجازة من دون أجر لا تزيد مدتها على أربعة أشهر لرعاية الطفولة. 

ولا يجوز لصاحب العمل إنهاء خدمة العاملة أثناء تمتعها بتلك الإجازة أو 
انقطاعها عن العمل بسبب مرض يثبت بشهادة طبية أنه نتيجة للحمل أو «quà gll‏ 

أي أن المرأة العاملة الحامل - متى ما طلبت ذلك - يحق لها إجازة مرضية 
استثنائية دون أجرء بعد إثبات المضاعفات بشهادة dub‏ معتمدة. 

LS,‏ أسلفنا في المبحث الأول» فقد نظم المشرّع الأمراض المستعصية في 
المادة )14( واشترط لها إصابة العامل بأحد الأمراض المستعصية وورود المرض 
في جدول الأمراض المستعصية. 

واختتم المشرّع الإجازات الناتجة عن الأمراض بالمرض المهني» فنصت المادة 
(AY)‏ من قانون العمل في القطاع الأهلي على: 


)£3( د. خالد جاسم الهندياني ود. عبد الرسول عبد الرضاء مرجع سابق» ص5١5.‏ 
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"للعامل المصاب بإصابة عمل أو مرض مهني Gall‏ في تقاضي أجره طوال فترة 
العلاج التي يحددها الطبيب» cul) lo e‏ فترة pe‏ على ستة أشهر يدفع له نصف 
الأجر فقط حتى شفاؤه أو تثيت عاهته أو بتوفی ". 

فاشخرطت. المادة = Gel ail: ne or‏ اقات ف كف SGA banal‏ 
sod‏ = على sla‏ العمل Gs‏ العائل dolo]‏ مركي ud.‏ محدية الندة إلى بحية 
شفاعه Gh‏ قوت العامة المسصيمة أو elg‏ على أن كون. السكة etl‏ الأول مدفرعة 
NES US‏ لديا جخضف Wot‏ شين شفك Gad‏ أن TN MN‏ 
المستريية ال يقررها cad‏ لس يشهادة illis dio‏ 


المبحث الثالث 
مدى اعتبار الحجر الصحي من الإجازات المرضية 

SY) على‎ dal dams agg Gla teal YS. فق‎ donans 
والتي تشترط مرض العامل وثبوته بشهادة طبية من طبيب معتمد» وهو ما‎ dnd yall 
يطرح سؤالاً مهماً يدور حول مدى اعتبار الحجر الصحي إجازة مرضية؟‎ 

والإجابة عن هذا السؤال تقتضي التفرقة بين مسالتين: 

الأولى: الفترة التي يقضيها العامل جيرا فى الخجن corel‏ مؤسسياً كان 
منزلياً دون ثبوت مرضه. 

الثانية: فترة بقاء العامل في الحجر الصحي مؤسسياً كان أو منزلياً مع ثبوت 
إصابته بأحد الأوبئة. 

أما الحالة الأولى فلا تعتبر فيها فترة الحجر الصحي إجازة مرضية؛ ذلك أن 
SURE UTE EIER. Pe PET EET,‏ 
d‏ لزج o oae Das all cedes‏ هق كلوه من all out‏ 
Eas abs‏ اكان ةة ال الف S IK.‏ مركن cales‏ شرطى SEI‏ 
النرضية Au Saal dii EE loas‏ | 

Li‏ الحالة الثانية وهي حالة الحجر الصحي للعامل مع ثبوت مرضهء ففي هذه 
Y I‏ مشي فة il iei‏ مرك M]‏ من اربخ قوف مركن iita lal‏ 
TA isis Tub‏ يجب أن تطبق المادة (1A)‏ من قانون العمل في القطاع الأهلي 
وفقا لجدول الإجازات المنصوص عليه في المادة. 


Li‏ إذا كان المرض نتيجة تفشيه في المنشأةء أي أن المرض قد انتقل للعامل 


—— | بل النقوقا sc‏ 
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نتيجة العمل» فتطبق أحكام المادة (AY)‏ من قانون العمل في القطاع الأهلي من تاريخ 
مرض العامل وإثبات العلاقة السببية بالعمل. 

NE PENNE I‏ ال قاو Sati‏ ال 
الصحىء وكان هذا المرض قد ثبت بشهادة طبية معتمدة مع وروده فى dos‏ 
الأمراض المستعصيةء عندئذ يتم إعمال نص المادة (14) من قانون العمل في القطاع 
الأهلي. 
الخاتمة والتوصات: 

بيّنا في البحث تعريف الحجر وأنواعه بالقوانين الوطنية والاتفاقيات الدولية 
وقسمنا الحجر الصحي لعدة أقسام وهي (الحجر الصحي المؤسسيء الحجر الصحي 
المنزلي» الحجر الصحي الجزئي» الحجر الصحي العام) وأثبتنا - من خلال تعريف 
القوة القاهرة وتوضيح شروطها ومدى انطباقها على الحجر الصحي وفقاً للقواعد 
القانونية - أن الحجر الصحي قوة قاهرة مؤقتة لا تؤدي إلى الاستحالة المطلقة وإنما 
S EIN MN‏ ذلك أن فة الح علي as DET‏ ت SU‏ 
العقد ولا تقضي بانفساخه. 

كما استعرضنا من خلال هذا البحث أن إجراءات الحجر الصحي واجبة التطبيق 
على العامل وعلى صاحب العملء فلا يجب أن يضار منها العامل فقطء ثم انتهى Gd,‏ 
في البحث - من خلال تعريف الإجازة المرضية وبيان شروطها ومدى انطباق هذه 
الشروط على الحجر الصحي - إلى أن الإجازة المرضية لا تنطبق على الحجر 
الصحي cilii! als‏ شررط الإجازة Lol, Aus yall‏ ختطيق الإنجازة الموضية على 
alid‏ من رقت adi i‏ فقط. 

qnoa spall Mise تفريم ينظم‎ arid pali شرورة تت‎ co ellily 
على نحو متكامل في قانون العمل واستثنائه من القواعد العامة التي تحكم الإجازة‎ 
OS حتى يتحقق التوازن المتشنون فى‎ Aud all 

وقد يشتمل التعديل التشريعي المقترح على تقرير أحقية أصحاب الأعمال بالاختيار 
من بين Bae‏ إجراءات يرونها الأكثر تناسباً مع بيئة العمل» وحفاظاً على الصحة العامة 
للعاملين» ومنها على سبيل المثال توفير المستلزمات الطبية للعامل ولأسرته» ومنح بعض 
العاملين ساعات عمل مرنة مخفضة: وتبني سياسة العمل من المنزل بشكل اختياري أو 
إلزامي وفقاً لمتطلبات العملء واعتماد أسلوب المناوبة بين العمال» وتحمل تكاليف الانتقال 
أن تضهن ppd pg cale ius‏ شي الام plo‏ آله ala Gubt‏ القراعد. ule‏ 
العامل تحت الاختبار أو ممن لم يمض على ممارسته لعمله ستة أشهر. 
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المراجع 


— «قاقون برقم :+ لك 1555 SILLA‏ الصضهية للرقاية من الأمراضن الشازية 
وتعديلاته - الكويت. 

- قانون رقم W‏ لسنة ١54٠‏ بإصدار القانون المدني. 

- قانون el‏ لسنة 7٠٠٠١‏ بشأن العمل في القطاع الأهلي - الكويت. 

حد aua ty de e Quad (E) ais uas‏ بقارية jan FN obe A‏ 
تطبيق الإجراءات الاحترازية على القادمين من بعض الدول التي انتشر بها 
فيروس كورونا المستجد كوفيد-5١.‏ 

Goal =‏ لوؤار نرقم (P/V)‏ ليت ام يشان اراق Pasties‏ 
sibl‏ قى 0 سكمير NOV‏ 

uel =‏ رك( ع Y* 33 ad‏ الاو قار glad V‏ 1:33 
بشأن جدول تحديد نسب العجز في حالات إصابات العمل وأمراض المهنة. 

٠ se‏ القوان وای من ورين stil, Yo y Dal (WE) dy Sal‏ نمق كانه 
الاحتفالات في أنحاء البلادء الصادر في VA‏ مارس NEY‏ 

الكتب والمراجع: 

— معجم Glad‏ العرب لابن منظورء دار المعارف. 

- د. عبد الحي حجازيء النظرية العامة للالتزام؛ الجزء «Juil‏ ١١۹٠ء‏ مطبعة 
gi‏ مضب A alil‏ 

= ايف ee‏ "لضو قانية الل ت آي actus Asa AOE‏ 
الإسكندرية. 

— د. عبد المنعم فرج الصدةء "مصادر الالتزام: دراسة في القانون اللبناني 
والقانيق المضري "6 Rangel) qui Ja NAVA‏ بيروت. 

— أ.د. انور سلطان» "مصادر الالتزام في القانون المدني الأردني: دراسة مقارنة 
بالفقه الإسلامي", الطبعة الأولى ۲١١۷‏ دار الثقافةء الأردن. 

= ی و اليج "الوشيظ N aS‏ لقاع at CRs‏ 
الطبعة الثانية 50٠١‏ دار النهضة العربيةء القاهرة. 
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- د. طارق عبد الرؤوف صالح رزق» "شرح قانون العمل الكويتي الجديد رقم 5 
لسنة ٠٠٠١‏ بشأن العمل فى القطاع الأهلى فى ضوء الفقه وأحكام القضاء c‏ 
الطبعة الأولى (Y NN‏ دار النهضة العربية. 

- د. سید محمود رمضان» " الوسيط في شرح قانون العمل وقانون الضمان 
الاجتماعى: دراسة مقارنة مع التطبيقات القضائية لمحكمتى التمييز والنقض "› 
الطبعة الرابعة eV VE‏ دار الثقافةء الأردن. 

- د. صالح ناصر العتيبي» "شرح قانون العمل في ضوء آراء الفقه وأحكام 
القضاء c^‏ الطبعة الأولى eV VO‏ الكويت. 

- د.خالد جاسم الهندياني ود. عبد الرسول عبد الرضاء "شرح أحكام قانون 
العمل الكويتى رقم 1١‏ لسنة ١٠١5م"‏ . الطبعة CY VA GIG‏ الكويت. 

- أ. د. خالد بنى أحمدء "الفرق بين القوة القاهرة ونظرية الظروف الطارئة: دراسة 

= د. أميرة جعفر شريفء د. EE‏ > "نظريتي 
القوة القاهرة والظروف الطارئة فى القانون العراقى والشريعة الإسلامية ' » بحث 
مقدم لمؤتمر القضايا القانونية الدولية الرابع» فبراير Yee‏ 

- د. إبراهيم الدسوقي أبو الليلء "أصول القانون (الجزء الثاني) نظرية الحق c‏ 
مجلس النشر العلمى - جامعة الكويت. 

اتفاقبات: 

- اتفاقية منظمة الصحة العالميةء "اللوائح الصحية العالمية ۲٠٠٠‏ ", الطبعة 
الثالثة. 

eu‏ الإنترنت: 
موقع منظمة الصحة العالمية https://www.who.int/ar‏ 

— موقع وكالة الأنباء الكويتية https://www.kuna.net.kw "GS"‏ 

- موقع وكالة CNN‏ بالعربية 


- موقع جريدة الجريدة 
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Views on the effect of quarantine on work 
relations in Kuwaiti Law 


Dr. Anas Faisal Altourah 


This research is a study of the effect of quarantine on work relations in 
Kuwaiti law. The researcher reviewed what "quarantine" is? In addition, how 
Kuwaiti legislation dealt with it? Then the researcher - through the definition of 
"force majeure" and clarification of its conditions - showed that to what extent 
can consider the "quarantine" as a "force majeure" and its applicability to 
"quarantine". The researcher concluded that the description of "force majeure" 
can applied to "quarantine", which casts a shadow on the labor contracts and 
obligations on it. Moreover, the researcher - through definition of "sick leave" 
and its conditions - showed that to what extent could consider the "quarantine" 
as a "sick leave" and its applicability to "quarantine". The researcher concluded 
that the description of "sick leave" cannot applied to "quarantine" that the 
conditions of "sick leave" do not apply to "quarantine" except in the event that 
the worker's sick is legally proven, and since the date of this evidence. 
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أثر جائحة كوروفا (Covid-19)‏ على إجراءات التحكيم الدولي 


الدكتور/ حسن محمد الرشيد* 
الدكتور/ يوسف حامد الياقوت** 


ملخص: 
cii‏ دولة الكويت كبقية دول calix]‏ حزمة من التدابير الاحترازية 

والوقائية لمكافحة تفشي فيروس كورونا المستجد (COVID-19)‏ مما أثر في العلاقات 
التعاقدية للأفراد والمؤسسات وذلك على الصعيد المحلي والدوليء ونتج عن ذلك العديد من 
الإشكاليات العملية والقانونية» والتي بدورها تتطلب رفع الكثير من القضايا التي لا تحتمل 
التأخير بنظرها لإعادة توازن العقود وترتيب الالتزامات» وعليه» فلابد للتحكيم أن يكون له 
دور إيجابي في JE‏ هذه الأزمةء وذلك بتمكين المتعاقدين من الالتجاء إليه لحسم المنازعات 
الناتجة عنهاء ومن هناء ولاعتبارات عديدة تتعلق بفلسفة التحكيم» يجب أن لا تؤثر أزمة 
كورونا بالمنظومة التحكيمية سلباً وتحد من فاعليتهاء بل على العكسء ينبغي أن يكون 
للتحكيم دور فعال وخصوصاً في JB‏ تعطل القضاء بدولة الكويت. وعليه فإن هذا البحث 
يهدف إلى توضيح الإشكاليات التي أثرت في التحكيم بدولة الكويت» وبيان عدم قدرته على 
مواجهة المعوقات والتكيف معهاء والكشف عن صعوبة تطويع قواعده وأحكامه أمام 
التحديات الراهنة» ولذلك انصب الجهد والعمل على معالجة هذه القصورء وعلى ذلكء فقد 
انتهت هذه الدراسة إلى التوصية بمعالجات وقتية وعملية» وحلول جذرية وشاملة للمنظومة 
التحكيمية في دولة الكويت» لضمان استمراريتها وتعزيز فعاليتها أثناء الأزمات والظروف 
الصعبة عن طريق إدخال الوسائل الإلكترونية لنظام التحكيم في التشريعات الحاليةء 
والبحث كذلك عن إمكانية تبني نظام التحكيم الإلكتروني باعتباره الوسيلة الأجدر والأكفا 
للقيام بدوره المأمول كأسلوب متطور وملائم لحسم المنازعات في ظل جائحة كورونا. 

الحقدمة: 
أعلنت منظمة الصحة العالمية يوم الخميس الموافق ٠٠‏ يناير ٠٠٠١‏ حالة 

الطوارئ على نطاق دولى' لمكافحة تفشى فيروس كورونا المستجد (COVID-19)‏ 


a‏ الباحث الرئيس: قسم القانون الدوليء كلية «Godel‏ جامعة الكويت. 

++ الباحث المشارك: قسم القانون الخاصء GIS‏ الحقوق؛ جامعة الكويت. 

)‘( انظر: البيان المنبثق عن الاجتماع الثاني Gall‏ الطوارئ المعنية باللوائح الصحية الدولية 
Glin (Y^ +0)‏ فاشية فيروس كورونا المستجدء المنعقدة بيوم الخميس ٠١‏ يناير Veye‏ 
من الساعة ٠١:١‏ إلى الساعة ١6:55‏ يتوقيت جنيف. مرفق رابط البيان باللغة العربية 
https://www.who.int/ar/news-room/detail/05-06-1441-statement-on-the-second-‏ 
meeting-of-the-international-health-regulations-(2005)-emergency-committee-‏ 
regarding-the-outbreak-of-novel-coronavirus-(2019-ncov)‏ تاريخ الدخول على الرابط 
٩‏ مايق ۲۰۲۰. 
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أثر جائحة كورونا (Covid-19)‏ على إجراءات التحكيم الدولي والداخلي 





وأوصت quae‏ دول العالم أن تكون على dat‏ الاستعداد لمواجهة هذا الفيروس 
واحتوائه عن طريق الرصد المبكر للحالات والكشف عنها وعزلها ومعالجتهاء وفي يوم 
الأربعاء الموافق VV‏ مارس ۲۰۲۰ صرح تيدروس غيبرييسوس (Tedros Adhanom‏ 
Ghebreyesus)‏ المدير العام لمنظمة الصحة العالمية باعتبار فيروس كورونا جائحة 
‘(Pandemic)‏ وذلك لانتشاره على كل المستويات» وخطورته المثيرة GU‏ حول 
العالم» ومستويات التقاعس المزعجة من بعض aad‏ عن اتخاذ الإجراءات اللازمة 
لمكافحته. وبتاريخ Y^‏ آبريل ٠١٠١‏ أعلنت منظمة الصحة العالمية أن جائحة 
كورونا لاتزال تشكل طارئة صحية عمومية تثير (dus WE‏ وطالبت دول العالم بأخذ 
تدابير وقائية أكثر صرامة من أجل احتواء هذه الجائحة العالمية ومكافحتها(". 

وعلى إثر هذه التوصيات الصادرة من منظمة الصحة العالمية وسرعة انتشار 
هذا الفيروس قامت دولة الكويت بإدراج فيروس كورونا المستجد في الجدول الملحق 
بالقانون رقم VATA Gud A‏ فى شان الأمراضن السارية SJ ally tla‏ يقست 
لوزيو الصحة vidis‏ الوؤراء st‏ التدابير الوقائية للحد من تفشي اووس ED‏ 
asi,‏ ذلك قامت دولة الكويت - GES‏ دول العالم - باتخاذ تدابير احترازية ووقائية 
لمكافحة جائحة كوروناء ومن أبرز هذه التدابير تعطيل معظم الدوائر axe Sail‏ 


(Y)‏ انظر: الصفحة الرسمية الخاصة بمنظمة الصحة العالمية بخصوص الملاحظات الافتتاحية التي 
أدلى بها المدير العام لمنظمة الصحة العالمية في الإحاطة الإعلامية بشأن مرض كوفيد-51١‏ 
في ١‏ اذار/ مارس Y Y^‏ مرفق Lil,‏ البيان باللغة العربية https://www.who.int/ar/dg/‏ 
speeches/detail/who-director-general-s-opening-remarks-at-the-media-briefing-on-‏ 
covid-19---11-march-2020‏ تاريخ الدخول على الرابط ٩‏ مايى .5١ 5١‏ 

(Y)‏ انظر: البيان المنبثق عن الاجتماع الثالث Gal‏ الطوارئ المعنية باللوائح الصحية الدولية 
(Yeo)‏ بشأن تفشي فيروس كورونا المستجدء المنعقدة بيوم الخميس "١‏ إبريل ١٠٠٠ء‏ 
من الساعة ١١:٠١‏ إلى الساعة ٠۷:٤١‏ يتوقيت جنيف. مرفق رابط البيان باللغة العربية 
https://www.who.int/ar/news-room/detail/05-06-1441-statement-on-the-second-‏ 
meeting-of-the-international-health-regulations-(2005)-emergency-committee-‏ 
regarding-the-outbreak-of-novel-coronavirus-(2019-ncov)‏ تاريخ الدخول على الرابط 
٩‏ مايق ۲۰۲۰. 

)£( انظر: القرار الوزاري رقم £5 لسنة ۲٠٠١‏ بإضافة الإصابة بفيروس كورونا المستجد (Covid-19)‏ 
إلى الجدول الملحق بقانون رقم ۸ لسنة 1515 واعتبارها من الأمراض السارية والوبائية. 

)0( بتاريخ ١١‏ مارس ۲۰۲۰ صدر قرار من مجلس الوزراء بتعطيل جميع الوزارات والجهات 
الحكومية والهيئات والمؤسسات العامة (احترازيا) من الفترة VY‏ مارس ۲۰۲۰ VV quis‏ 
مارس OY. V+‏ علما Gh‏ هذه الفترة قد استؤنفت حتى GUS‏ هذا البحث بعدة قرارات aY‏ = 
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وتعطيل الدراسة)ء» ووقف Jo) abil‏ وتأجيل جميع الدعاوى LAR‏ وإقامة 
حظر تجول Ob‏ وبعد ذلك كلي7 C‏ وحظر تصدير بعض السلع C‏ ومنع إقامة 
CU DETENER ERO‏ ووقف العمل في كل المؤسسات العلاجية 


old =‏ قرار صادر من مجلس الوزراء يحمل رقم (1/A/YA V)‏ والتعميم رقم (A)‏ لسنة ٠١٠١‏ 

dus‏ تمديد die‏ العمل tent‏ الوزارات والجهات الحكومية eda eds‏ العامة 

re 2 duh (1)‏ ۰ أصدر وزير nuu.‏ قراراً بتعليق الدراسة لمدة ا T‏ 
والهيئات التعليمية والإدارية العاملة فى المدارس والجامعات الحكومية والخاصةء علماً بأنه تم 
استئناف فترة التعطيل حتى كتابة هذا البحث من خلال قرارات لاحقة. 

١١ auth (V)‏ مارس ٠١5١‏ يوم الأربعاء علق مجلس الوزراء الكويتي باجتماعه الاستثنائي 
جميع رحلات الطيران التجاري المغادرة من والقادمة إلى مطار الكويت الدولي اعتباراً من 
منتصف ليل يوم الجمعة الموافق ١١‏ مارس Y^ Y^‏ حتى إشعار آخر. 

(A)‏ بتاريخ ۱۲ مارس ٠١٠١‏ أعلن رئيس المجلس الأعلى للقضاء تأجيل جميع الدعاوى القضائية 
في كل محاكم البلاد تأجيلاً al‏ وذلك انسجاماً مع قرار مجلس الوزراء بتعطيل العمل. 

)3 بتاريخ YN‏ مارس Vays‏ صدر قرار منع التجول في جميع مناطق دولة الكويت وتقييد حركة 
المرور (من الساعة الخامسة مساءً حتى الرابعة (os‏ اعتباراً من الساعة الخامسة بعد عصر 
يوم الأحد الموافق ۲۲ مارس 7٠١7١‏ حتى إشعار آخرء انظر: القرار الوزاري الصادر من 
وزارة الصحة بتاريخ Y‏ مارس Y: Y*‏ وهو يحمل رقم (V0)‏ لسنة YY‏ القرار منشور 
بمجلة كويت اليوم Y. gale‏ العدد VEAA‏ السنة السادسة والستونء وبتاريخ ١‏ إبريل ٠١٠١‏ 
صدر قرار يمد ساعات منع التجول في جميع مناطق دولة الكويت disi,‏ حركة المرور 
لتصبح فترة à‏ الحظر (من الساعة الخامسة tine‏ حتى السادسة صباحاً من اليوم التالي)» 
وذلك اعتباراً من يوم الاثنين الموافق 7 إبريل ۲٠٠١‏ حتى إشعار آخرء انظر: القرار الوزاري 
الصادر من وزارة الصحة بتاريخ V‏ إبريل Y^ Y^‏ الذي يحمل رقم (V)‏ لسنة Ye‏ 
القرار منشور بمجلة كويت اليوم Gale‏ 5 العدد VEAA‏ السنة السادسة والستون. 

(V)‏ بتاريخ ٠۰ gle A‏ صدر قرار من مجلس وزراء الكويت بفرض حظر شامل للتجول في 
جميع أرجاء دولة الكويت» وذلك اعتباراً من يوم الأحد الموافق Y: y> 3^. E‏ حتى يوم 
السبت الموافق "١‏ مايو ١٠٠۲ء‏ انظر: القرار الوزاري الصادر من وزارة الصحة؛ وهو يحمل 
رقم (AY)‏ لسنة Yi Ys‏ القرار منشور بمجلة كويت اليوم Gale‏ 5 العدد VEAA‏ السنة 
السادسة والستون. 

(Y)‏ بتاريخ A‏ مارس ۲١٠۸‏ صدر قرار حظر تصدير كافة السلع والمنتجات الغذائية وكافة الأدوية 
والمستلزمات والمعدات الطبية بكافة أنواعها خارج البلاد إلا بموافقة خطية مسبقة من وزارة 
التجارة والصناعة؛ انظر: القرار الوزاري الصادر من وزارة التجارة والصناعة بتاريخ ١١‏ 
مارس yoy‏ وهو يحمل رقم (M)‏ لسنة Veye‏ القرار منشور بمجلة كويت «e aad‏ العدد 
۷ السنة السادسة والستون. 

(NY)‏ بتاريخ VA‏ مارس YY?‏ صدر قرار بمنع الفنادق والمحلات والمنشآت التي تقوم بإعداد 
وتجهيز الحفلات والمناسبات والمهرجانات وحفلات الاستقبال بكافة أنواعها من القيام بأي 
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الخاصة من مراكز dub‏ ومستوصفات وعيادات خاصة C ud uiia,‏ وإغلاق جميع 
الكافيهات بمختلف C geld‏ وعزل بعض المناطق السكنية عزلاً كاملا A‏ وإغلاق 
جميع المعارض والمجمعات التجارية والمحلات والأسواق CSS all‏ 


عمل من هذه الأعمال لأي من الأفراد أى الهيئات gf‏ الجمعيات» ويشمل ذلك تجهيز البوفيهات 
والمأكولات والمشروبات أو أعمال الديكور والفرش وكافة ما يتعلق بتنظيم تلك الفعاليات» انظر: 
القرار الوزاري الصادر من وزارة التجارة والصناعة بتاريخ VA‏ مارس Vo ۲٠١‏ وهو يحمل رقم 
(VY)‏ لسنة ٠٠٠٠١‏ القرار منشور بمجلة كويت اليوم Y gale‏ العدد ٠١۸۸‏ السنة السادسة 
والستون. 
بتاريخ ۲١‏ مارس ٠٠٠١‏ صدر تعميم من وزارة الصحة بوقف العمل فى كل المؤسسات 
العلاجية :من مركز Sob‏ ومستوصفات Deli. Wiley‏ ومختبرات» Loi‏ عدا المستفيفنات 
الأهلية حتى إشعار اخر. 
بتاريخ YA‏ مارس ٠١5١‏ صدر قرار بغلق جميع الكافيهات بمختلف أنواعها في جميع 
الأسواق والمحلات التجارية ومنافذ التسوق ومحطات الوقود واستراحات الطرق السريعة 
وغيرهاء على أن يقتصر تقديم خدماتها فقط عن طريق التوصيل من الساعة الخامسة صباحاً 
حتى الساعة الرابعة blue‏ انظر: القرار الإداري الصادر من بلدية الكويت بتاريخ YA‏ مارس 
(Yo Y^‏ وهو يحمل رقم (VV)‏ لسنة ٠٠٠١‏ القرار منشور بمجلة كويت اليوم ملحق ^ 
العدد ٠١۸۸‏ السنة السادسة والستون. 
بتاريخ ١‏ إبريل 2٠١٠١‏ صدر قرار بعزل منطقتين سكنيتين تقع إحداهما بمحافظة الأحمدي 
والأخرى بمحافظة الفروانيةء وذلك بعدم السماح بالدخول إليهما أو الخروج منهما بأية وسيلة 
إلا لمن يصدر له ترخيص بذلكء وذلك اعتباراً من الساعة الخامسة يوم الاثنين الموافق + 
إبريل 7٠١7١‏ وحتى إشعار Gal‏ انظر: القرار الوزاري الصادر من وزارة الصحة بعزل منطقة 
(المهبولة) بمحافظة (الأحمدي) بتاريخ 5 إبريل Y Y*‏ وهو يحمل رقم N^ Y^ Bad (VV)‏ 
والقرار الوزاري الصادر من وزارة الصحة بعزل منطقة (جليب الشيوخ) بمحافظة (الفروانية) 
بتاريخ  VY? dod‏ وهو dass‏ رقم (VY)‏ لسنة Y Y^:‏ وبتاريخ VA‏ مایو ۲۰۲۰ قرر 
مجلس الوزراء الكويتي باجتماعه استمرار be‏ المهبولة وجليب الشيوخ وإضافة منطقة 
الفروانية وخيطان وحولي Ladd‏ 
بتاريخ ٠١‏ إبريل ٠١٠١‏ صدر قرار إداري بإغلاق جميع المعارض والمجمعات التجارية 
والمحلات والأسواق المركزية أمام الجمهور والسماح بالبيع والشراء بالوسائل الإلكترونية, 
ويستثني القرار بعض المحلات التجارية» انظر: القرار الإداري الصادر من بلدية الكويت 
بتاريخ ٠١‏ إبريل (Yo Y^‏ وهو يحمل رقم (VV)‏ لسنة Y^ Y^‏ القرار منشور بمجلة كويت 
اليوم A gate‏ العدد VEAA‏ السنة السادسة والستون. استثنى القرار بالمادة الثانية المحلات 
التالية: .١‏ الأسواق والمحلات الغذائية والتموينية بمختلف أنواعها وأنشطتها ؟. المصبغة 
والغسيل والكوي ". محلات التصليح والصيانة بكافة أنشطتها 4. تصليح وصيانة السيارات 
وقطع الغيار بمختلف أنواعها 5. محلات الصرافة A‏ الصيدليات V‏ المطاعم بمختلف أنواعها 
۸. محلات النظارات 5. المكاتب الإدارية .٠١‏ أفرع الغاز .١١‏ لوازم العائلة في الجمعيات 
التعاونية VY‏ محلات الأعلاف. 
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يتضح Ul‏ هنا أن Uys‏ الكويت اتخذت حزمة من القرارات الوقائية لمكافحة 
جائحة كورونا sally‏ من انتشارهاء وهذه القرارات آثرت Glas‏ فى العلاقات التعاقدية 
نين ol‏ والمؤسسات. caia‏ القظاعاك. والفجالات: سرك فى Dal‏ )15 
alga Bail DS iiblally‏ وق Uglied! Ghia ala cud‏ يكل SE‏ إلى 
اختلال فى توازن هذه العقود» مما سينتج LLAS die‏ جديدة» Sus‏ سيقوم المتعاقدون 
بالمطالبة بإعادة توازن العقد وتقرير من سوف يتحمل الضرر الناتج عن عدم تنفيذ 
الالتزام أى التآخر بتنفيذه نتيجة هذه الجائحة؛ وما إذا كانت جائحة كورونا سوف 
تعفى أحد الأطراف من الالتزام نتيجة لتطبيق نظرية الظروف الطارئة أى القوة القاهرة 
لإعادة توازن العقد. 

كين من Sais ay)‏ القانوفية ostio‏ عن dtu]‏ تراز العقون ۷ يعمل التاخير 
فى حسمهاء وحيث إنه كما بيّنا آنفاً قد تم تعطيل جلسات المحكمة تعطيلاً إدارياً منذ 
تاريخ WY‏ ماين ++ حت DES aay‏ هنذا aly adi‏ ل يكن ial di iS‏ 
إلى القضاءء ومن هنا لا بد أن يكون للتحكيم دور إيجابي بتمكين المتعاقدين من 
الالتجاء إليه لإعادة ترتيب توازن العقود وحسم أي نزاع نتج في ظل هذه الجائحة. 
والتحكيم عبارة عن نظام يقوم أساسه على اتفاق بين طرفين أو AST‏ على إخراج نزاع 
من اختصاص القضاء العادي» ages ob‏ به إلى هيئة تتكون من محكم أو AS‏ للفصل 
فيه بقضاء ملزم(". 

إن تحقيق رؤية أي نظام ونجاحه» وتحقيق أهدافه وبلوغ GLE‏ يرتكز ابتداء 
على شمولية المفاهيم القانونية» ومراعاة الأسسء واحترام المبادئ والمرتكزات التي 
يقوم ويستند عليهاء فعلى الرغم من أن نظام التحكيم قديم قدم البشريةء لكنه في 
تجدد وتطور مستمرء وفعلا قد تطور في الآونة الأخيرة وازدهر في الجوانب النظرية 
Bonus] duds lS a Ny: Gd c deae p salen,‏ على qiue‏ اانه 
peal‏ بهدف الارتقاء cds‏ وضمان القيام «JUL angus‏ وتحقيق GLUE‏ المنتشودة فى 
حسم المتازعات. l‏ 

وقد لعب التحكيم دوراً Lila‏ فى تطوير الفكر القانوني فى المجال الإجرائيء 
ناشاد ل oti‏ الك تكن على سلطاق الإرادة» فهي صاحبة السلطان الكامل في 


Volo os dad اكيم فن‎ ule بق‎ gill LAS tesla العينين:‎ al محمد‎ (V) 
ae 
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الاتفاق على العقد وعلى مضمونه وتحديد آثاره» وترتكز على حرية الأطراف باعتبارها 
الحجر الأساسى للمنظومة التحكيميةء ولذلك يعتبر اتفاق التحكيم بمثابة الدستور 
ل sued gay nh‏ الرئيسي الذي تستمد منه محكمة التحكيم CDL,‏ بل هو 
الشريعة الحاكمة للدعوى التحكيمية برمتها. وتعتبر إرادة الأطراف في التحكيم مظهرا 
من مظاهر الحرية لمواجهة المعوقاتء والابتعاد عن كل التعقيدات والتقييدات الشكلية 
التي تعرقل سير إجراءات حسم المنازعات وتشل من فعاليتها. 

وقد تم تعزيز الإطار القانوني للتحكيم في التحديثات التشريعية بشكل متكامل 
ويجانب مبدأ سلطان الإرادة فى اغلب دول NN‏ لضمان فعاليته. وتقوية دورهء وذلك 
cain‏ بعضن المقاهيم. الإجراكية والمبادئ Lig‏ التي Cha‏ الوسيلة المفضلة 
لحسم المنازعات لكونه وليد الإرادة» فهى يتجاوب مع مصالح الخصوم» ويحقق لهم 
عدالة ناجزة لقدرته على التكيف في كل الظروف والأزمات والتعايش مع الأحداث 
والمستجدات('). 

ولذلك يجب أن تترجم إرادة الأطراف التي تستهدف تفادي الصعويات والعقبات 
إلى واقع عملي asd‏ 29 رجات افا الشحكيم الضمان استمرارة eil,‏ 
بمهامه» وخصوصاً عندما تتعقد الأمور وتتغير الأحوال» وتحدث الأزمات. ومن هناء 
يمكننا القول» بأن الدور المحوري للمنظومة التحكيمية في ظل جائحة كوروناء يقتضي 
أن نعزز من فعاليتها بحيث تستمر بأداء مهامهاء وتقوم بأدوارهاء لكي تؤثر ولا تتأثر. 

ولكن رغم الجهود المبذولة لمواجهة آثار هذه الجائحة؛ واستمرار العمل في 
القطاعات المهمة فى الدولةء إلا أن هذه الدراسة سوف تبين أن نظام التحكيم لم يلخد 
تيوه doigt Se M ada‏ قران ibas‏ المرقق lues‏ هرا الكريية, 
وذلك بسيب عدم "m‏ الوعي الكافي لأهمية استخدام الوسائل الإلكترونية لضمان 
استمرارية التحكيم» وهذا في الحقيقةء يعتبر WA‏ لغاية التحكيم» ومتناقضاً مع 
فلسفته القائم عليهاء ولذلك فقد دفعتنا هذه الأزمة لأخذ العبرة والدروس للمضي نحو 


(MA)‏ وكما استقر في قضاء محكمة التمييز على أن (التحكيم هو عمل قضائي ذو طبيعة خاصةء لا 
يستمد المحكم فيه ولايته من القانون ga US‏ الشأن بالنسية للقضاة فى المحاكمء وإنما 
يستمد ولايته من اتفاق الخصوم على اللجوء إلى التحكيم). ١‏ 
Gab)‏ التمييز رقم ١91١/55‏ تجاريء جلسة NAAN SNY SA‏ 

)14( حمزة التري» تطوير قواعد التحكيم بالمغرب» رهين باجتهاد قضائي إبداعي» بحث منشور في 
مجلة القانون والأعمالء جامعة الحسن الأول المغرب (Y^ Vaso.‏ موجود على موقع 
https://www.droitetentreprise.com/?p = 108775. ftnref.‏ 
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معالجات وقتية وجذرية لنظام التحكيم في Uys‏ الكويت عن طريق البحث عن إمكانية 
إدخال الوسائل الإلكترونية لنظام التحكيم في التشريعات الحاليةء والبحث أيضاً عن 
معالجة تشريعية شاملة تعتني بتنظيم أحكام وقواعد التحكيم الإلكتروني. 

وعليه فإن هذه الدراسة تهدف إلى تقديم مجموعة من الاقتراحات والحلول 
لضماق استمرارية التحكيم فى Jb‏ الظروف الحالية» ودغمه ليقوم بنهامة وآذاء دورد 
في cal b ases areas‏ سوك EU‏ إن الدولية: الكذين. lips SENN quoa‏ 
حسم المنازعات ضرورة ومصلحة شرعية ووطنية لا يمكن إيقافها أى تعطيلها. 

SNS ووحوب عدم‎ aal الدرامة إلى‎ ala على ما سيق فقن تطرقنا فى‎ sas 
إضانة إلى وة آل بكرن الک دون إيجاين‎ EET الكو ما تي‎ 
uil طبيعته وفلسقته الخاضة ومن ثم -استعرضتنا المعوقات والإشكاليات‎ ea janes 
ited Sy ووضعنا مس مق الطول‎ Loses) obs رضت لها‎ 
الوضع الحاليء والتي تصب في تحقيق هذا الهدف وهى ضمان استمرار نظام التحكيم‎ 
alui, GE aia من‎ Suita ذلك إلى ضرورة‎ Ge aad وثفينا‎ dia: وعدم‎ 
الفرصة لإدخال تعديلات تشريعية جوهرية تضمن في المستقبل عدم المساس بهذه‎ 
المنظومة بتعطيلها أو تأخيرها عن تحقيق أهدافهاء وذلك عن طريق تبني نظام التحكيم‎ 
الإلكتروني» واستعرضنا أهميته ومزاياه في هذه الأزمة» وتطرقنا لمجموعة من‎ 
وتقديم مجموعة من الاقتراحات لتعزيز‎ del التحديات التي تواجهه» وضرورة التصدي‎ 
فعاليته بشكل متكامل.‎ 
إشكالية البحث:‎ 

إشكالية البحث تتمحور حول بيان LES‏ تفعيل نظام التحكيم لاستمراره بأداء 
دوره المأمول في ظل الجائحة بشكل eld‏ والحوادث والكوارث بشكل عام من توفير 
الرتت وتن لسر والررة فى اترات وان اة رال وة 
الأقل. die‏ الفصل ا اغات سرف pet‏ ا من لال هذا c. d‏ نان kal‏ كن 
Uys‏ الكويت قد تعطل نتيجة لعدم جاهزيته للتعامل مع الوسائل الإلكترونية» Ming‏ 
تكمن الإشكالية بكيفية التوفيق بين أن ER‏ قد الجؤوا إلى التحكيع تيدف sal‏ فن 
المعوقات والإشكاليات وتذليل الصعاب» ومن ثم يتفاجؤون بأن التحكيم أصبح عاجزا 
أمامهم عن أن يقوم بمهامه وأداء دوره المنشود. 

وعلية سوق قيلط ag tl‏ فى هته ار Se‏ آم هال الات 
N‏ على تلاق افك راق ان axis dla aid Gly Sigh atl‏ 
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لتحقيق غاياته المنشودةء كي يجد التحكيم نفسه في مكانه اللائق به كوسيلة مفضلة 
لحسم المنازعات بين الأطراف. 

guas‏ هذه الدراسة إلى تحليل العوامل والظروف والمستجدات التي أثرت في 
المنظومة التحكيميةء فالتحدي الأساسي يكمن في وضع رؤية لحلول جزئية لمعالجة 
الإشكاليات ووضع حلول جذرية كلية لضمان استمرارها ليتوافق ذلك ويتناسب مع 
فلسفة التحكيم وغاياته» وبذلك سوف تتبع هذه الدراسة المنهج التحليلي النقدي 
لنصوص مواد التحكيم الواردة بقانون المرافعات المدنية والتجارية الكويتي رقم (Y^)‏ 
dad‏ ا Riego‏ إلى Tula alid‏ لض مراك التسكوو المحلية والدولنة: 
وسوف Lad ex‏ الإشارة إلى oa suni‏ الاثفاقيات Lyall‏ المتعلقة بهذا الشان: 
خطة البحث: 

في ضوء ما تقدم سوف نقسم هذه الدراسة إلى مبحثين كالآتي: 

المبحث الأول: المنظومة التحكيمية في ظل جائحة كورونا: ثيات في الأساس 
وفعالية في الأداء l l‏ 

المطلب الأول: جائحة كورونا أبرزت الملامح الحديثة لفغالية التحكيم GL‏ يؤثر 
ولا يتأثر 

gal jy! (Makes aal «telo وفلسقةه‎ esl القرع الآول: اناس‎ 

الفرع الثاني: مزايا التحكيم وخصائصه التي تسوغ ضرورة استمراريته 

الفرع الثالث: المبادئ التي كرستها الأحكام القضائية وعززتها في مسيرة 
qual‏ الامزافة 

المطلب الثاني: مدى تأثير جائحة كورونا في انعقاد التحكيم الدولي والداخلي 
edt boss‏ 

الفرع الأول: مظاهر تأثير جائحة كورونا على مؤسسات ومراكز التحكيم 

الفرع الثاني: آثار جائحة كورونا على مؤسسات ومراكز التحكيم. 

المبحث الثاني: الواقع والمأمول للمنظومة التحكيمية في ظل جائحة كورونا 

المطلب الأول: عرض الإشكالية وإلقاء الضوء على المعالجات الجزئية 

الفرع الأول: إشكاليات ومعالجات تتعلق باستخدام الوسائل الإلكترونية 

الفرع الثاني: إشكاليات ومعالجات تتعلق بتعطل القضاء 


SS ١) tt مبلة اللقوقا ع١ نرفر‎ 
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sell p oil‏ إشعالنات ومعالكات alan‏ باط Gui‏ الك 

المطلب الثاني: الآفاق التطويرية لبناء منظومة تحكيمية SST‏ فعالية وقدرة على 
مواجية الأزمات 

اقرع dolis ouod DT‏ امه (uli Sh ASN Peas SS)‏ الخاصة ف 
حم اعات 

الفرع الثاني: الإشكاليات التي تعترض التحكيم الإلكتروني وآليات التصدي لها 
وضمان تفعيله 
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المبحث الأول 
المنظومة التحكيمية في ظل جائحة كورونا: ثبات في الأساس 
وفعالية à‏ الآداء 

نتساءل في ظل هذه الجائحة عن مدى تأثير جائحة فيروس كورونا على 
المنظومة التحكيمية» هل أثر Mai‏ في فعاليتها؟ وهل تسّبب بعرقلة اللجوء إليها 
واستمرارها؟ وما هي أبرز المعوقات التي واجهتها؟ وما هي أسبابها؟ للإجابة عن هذه 
التساؤلات» يلزم في البداية» أن نتطرق لفهم الفلسفة التي تقوم عليها المنظومة 
التحكيمية» ونستعرض بعض مفاهيمها الأساسية ومرتكزاتها التي تستند عليها في 
مسيرتها حتى تحقيق غاياتهاء ومن بعدها يتبيّن لنا قوة التحكيم وفعاليته في Jb‏ هذه 
الجائحة» ومدى قدرته على التصدي لهذه الأزمة والتكيّف معهاء وما تأثيره الإيجابي 
ودوره المأمول والمرتقب وخصوصاً في ظل تعطل القضاءء وكيف يمكنه أن يلعب 
الدور المنوط dy‏ ومن هنا نستطيع القول Gl‏ المنظومة التحكيمية يجب أن تؤثر إيجاباً 


2 


ولا تتأثر سلباء وأن تستمر في إجراءاتها - رغم المعوقات - دون عرقلة أو تعطيل. 


المطلب الأول 
جائحة كورونا أبرزت الملامح الحديثة لفغالية التحكيم بأنه يؤثر 
ولا sits‏ 

Aelia رقو‎ ETT NAT REST EUER S EST هنا أن‎ 

وثبات مبادئهاء وتنظيم قواعدهاء فلا يمكننا القول إلا بحتمية استمراريتها أمام هذه 

الجائحةء oly‏ يكون لها الدور الإيجابي «JU,‏ ولا يمكن تسويغ أي تعطيل أو شل 

لفعاليتهاء ونبرهن على ذلك باعتباره hank Lal‏ ومقتضى حتمياً من خلال ثلاثة 

جوانب» وعليه ينقسم هذا المطلب إلى ثلاثة فروع نتناول فيها: أساس التحكيم 

وفلسفته hal dels‏ سلطان eiii Lions cial yl‏ التي Padi‏ ضرورة استمراريته, 
وأخيراً مبادئه التي تعزز فعاليته وتضمن استمراريته أمام العوائق والصعوبات. 
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الفرع الأول 
أساس التحكيم وفلسفته بإعلائه fash‏ سلطان الإرادة 

قيل إذا كان القضاء سلطة فالتحكيم C xx‏ وذلك GY‏ أساس التحكيم هو إرادة 
C) il gl‏ فالتحكيم فكرة dub‏ من fae‏ سلطان الإرادة لدى الآفراد باختيار تسوية 
نزاعاتهم عن طريق اللجوء إلى التحكيم بدلا من CLASE‏ وهو ie‏ قلب وقالب 
العملية التحكيمية» ويكشف عن رغبة الأطراف في جديتهم بسرعة حسم 
منازعاتهم بأيسر الطرق والإجراءات مع الضمانات القانونية لعدم تعرضه لما يعرقله 
ويشل فعاليته. 

ويعتبر هذا الاتفاق هو الأساس القانوني للتحكيم ودستوره الذي Cus‏ 
فاتفاق التحكيم لا ينعقد إلا بتوافر La,‏ أطرافه؛ GY‏ عقد fla,‏ يستلزم أن Os‏ 
هناك إيجاب يقابله قبول من الطرف OO) AI‏ ويهدف هذا الاتفاق إلى "إقامة العدل 
بين طرفي الخصومةء فإنه يستهدف كذلكء وبذات الدرجةء الحفاظ على السلام بينهماء 
ذلك لأن الالتجاء إلى التحكيم يراد به الحصول على حل للنزاع مع الرغبة في 
المصالحةء gay‏ يتفادى بذلك (الثأر الخاص) دون أن يتضمن - كما يرى البعض - 
التنازل عن حماية القانون» وإن تضمن التنازل عن اختصاص قاضي الدولة بفض 


(Y+)‏ عبد الحميد الأحدب» التحكيم في البلدان العربيةء الكتاب الأول» منشورات الحلبي الحقوقية. 
الطبعة الثالثة, ۲٠٠۸‏ ص ١ M‏ 

(١؟)‏ فتحي واليء التحكيم في المنازعات الوطنية والتجارية الدولية Lele‏ وعملاًء الطبعة الأولى» 

.4١ ص‎ oS Escola منشأة‎ 

Anna Mantakou, 'General Principles of Law and International Arbitration’ (YY) 

(2005) 58 RHDI 419, p 421. 

M. Foelix: Traité de droit international privé ou du conflit des lois des (YY) 

différentes nations en matiére de droit privé, Paris, t.2,3 éme éd., 1856, No 424 

p. 185 et ss. A.Weill: Les sentences arbitrales en Droit international prive, 

Thèse Paris, 1906, p. 44 et ss. F.E.Klein: Considérations sur l'arbitrage en Droit 

international privé, Bále, 1955, p. 203 et ss. 


NOVY OS قانون التحكيم الكويتيء الطبعة الثانيةء مؤسسة دار‎ dake عزمي عبد الفتاح‎ (Y£) 
M na 
اتفاق التحكيم الدولى في عقود نقل التكنولوجياء مجلة الاجتهاد للدراسات القانونية‎ 
. ٠٣ص‎ ٠١١5 والاقتصادية - تامنغست - الجزائرء العدد ۸ يونيو‎ 
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المنازعة C"‏ فنظراً للطابع الاتفاقي للتحكيم» فإنه يقتضي حتماً احترام تلك الإرادة 
التي تتطلع إلى استثمار كل ما يتمتع به نظام التحكيم من أسس ومفاهيم تخوله أن 
يستمن رغم الصنعويات» Y ally‏ يجرد حخالفة إرادة 'الأطراف نوما كرتو إليه فى 
pac‏ يشل atlas‏ ورقف bs]‏ حش فى oat AN aia. Ay tlh‏ بها البلاد 
سيب ye‏ كن مع تلف را يخ dal‏ ها dissi sias‏ 
استمرارية هذا النظام» احترام المرتكزات الأساسية للتحكيم ورغبة الأطراف في حسم 
المنازعات دون A‏ أى تعطيل» وعليه فإن للافران. الاستفادة من نظام التحكيم 
لتسوية منازعاتهم. خلال جائحة كورونا حتى ly‏ لم يتفقوا على شرط التحكيم خلال 
تعاقدهم وذلك GY‏ اتفاق التحكيم يمكن gf‏ يتخذ على شكل شرط التحكيم ومشارطة 
تحكيم» فشرط التحكيم يكون على شكل بند يدرج بعقد معين يقرر الالتجاء إلى 
التحكيم لحل النزاع الذي ينشأ مستقبلاً بين الأطراف بخصوص تنفيذ هذا العقدء لذلك 
قد يطلق على شرط التحكيم "بالعقد داخل عقد" Gl C‏ مشارطة تحكيم فهي اتفاق 
os‏ الخصوم. على" اموه إلى acus‏ لدان واد فاك عا xou‏ لين dis.‏ 
CP gues‏ فإذا حصل نزاع بين الأفراد في ظل جائحة كورونا ولم يكن هناك شرط 
تحكيم فهنا يمكن للأطراف الاتفاق على مشارطة تحكيم» ومن ثم اللجوء إلى التحكيم 
الحسم التزاع. وخاصة oM‏ جلسات المحاكم. مغطلة كما uisa Lila Gy‏ وان كان 
هناك نزاع منظور ald‏ القضاء وقد حدثت الجائحة قبل صدون الحكم (Sard‏ للخصوم 
في هذه الحالة ولتفادي الأضرار الناتجة من إيقاف جلسات المحاكم الاتفاق على 
مشارطة كحكيم لحسع متازعتهم» وهذا الآمن مقرو ومسموح يه في Je‏ التشريغات 
C zs uil‏ وهو بلا شك يعطي للتحكيم الدور الإيجابي والفعالية الكبيرة ليحل محل 
اقا لاسقرارية Ceca‏ حسم اقرع من BO‏ 


iu utes ارا القتسم ال يحض‎ E a SUN BIA ور‎ qfi 
ص۲۸.‎ AAVV الحقوق والشريعةء جامعة الكويت. مجلس النشر العلمى؛ العدد ۲» السنة الأولی»‎ 

(YV)‏ محمود عبد الرحيم الديب» الطبيعة القانونية للاتفاق التحكيم» دراسة مقارنة» بحث منشور 
بمجلة GE‏ الشريعة والدراسات الإسلامية» جامعة قطرء العدد AY‏ السنة NeW A‏ 
YoYo‏ وانظر أيضاً: خالد قاضيء موسوعة التحكيم التجاري الدوليء دار الشروقء القاهرة, 
الطبعة الأولى» ١ ١ NY‏ 

(YA)‏ عزمي عبد الفتاح» المرجع السابق» Aoo‏ وانظر Lad‏ محمود عبد الرحيم الديب» المرجع 
السابق» ص" Yo‏ 

(YA)‏ جعفر المعانيء التحكيم الإلكتروني ودور القضاء الوطني بتفعيله» رسالة دكتوراه في القانون 
الخاصء دار الثقافة للنشر Ens all‏ ص۷۲. 


مبلة اللقوقا tt sasise‏ سس 


د. حسن الرشيدء د. بوسف الياقوت 





إضافة إلى ذلك» فقد بينا سابقاً أن التحكيم عبارة عن cde‏ ومما استقر عليه 
الفقه القانوني أن كل ما هى تعاقدي يكون C Yale‏ وذلك Gage GY‏ الإرادة الحرة 
الان dels‏ الذي يتأتى عن طريقه ما هو إلا تعبير عن استقلال الكائن 
CU cay‏ كما أن الاتفاق eb‏ لا Los‏ قانونية أى أدبية له إلا باعتباره تعبيراً عن 
الحرية CO alils‏ ومن التراضي يستمد GUY‏ قوته الملزمة"» وباعتبار أن 
da ue‏ عقف تان coton col Mr Glas‏ على ely V gib‏ انو نه 
وبحسن نية لكي يرتب آثاره كنظام قانوني يرتكز بشكل أساسي على سلطان الإرادة 
وحرية الأطرافه' equi gioi Y Gus.‏ فاع pln daly‏ فى pam che]‏ 
النزاعات» وإنما يترك لهم كامل الحرية في تنظيم كل ما يؤدي إلى حسم الذزاع قعلاً 
وبأسرع وقت وبمرونة وبأقل كلفة. 

وأخيراً فإن عقد التحكيم ما وجد إلا ليفصل في نزاع نتج عن عقد آخر قد أبرمه 
الأطراف» ولطبيعة هذا العقد عن باقي العقود من حيث الهدف والموضوع نجد آن هذا 
العقد يجب آلا يتاثر في ظل جائحة كورونا كما تاثرت باقي العقود في اختلال التوازن 
pa‏ المتعاقدين dag‏ صر آي اشكمالة ata uisu Xs‏ خر aid syl‏ 
الاحترازية التي اتخذتها دولة الكويت وبقية دول العالم» ولكن بالعكس تماما فموضوع 
عقن visos‏ م حل cole‏ بين ol WT‏ لذلك يحب أن لا يرقف ول (Se Hs‏ 
4254 لضمان استمراريته وتحقيق هدفه» وليكون له دور إيجابي بإعادة توازن العقود 
رارقب الل امات وض التزاعات القن ارات على العلاقات العكانية هة ما ius]‏ 
هذه الجائحة ity‏ أنواع العقود على الضعيد المحلي والدولي. 


E‏ ع الثاني 
يتمتع التحكيم بمزايا وخصائص فريدة تحتم وتسوغ ضرورة استمراريته 


A.Fouillee: La science sociale contemporaine, Paris, 1880, P. 410 (e 
Ch. Baudant: Le droit individuel et l'Etat, introduction à l'étude du droit, Paris (vs) 
1891, P.146 et ss. 

C. Demolombe: Cours de code Napoleon, t. XXIV (14), No 200 P.48-484. (YY) 
E. Acola: Philosophie de la science politique, Paris, 1877, P. 104. (YY) 
F. Dely, B. Hanotiau, G. Keutgen, D. Matray, G. Matray et E. Wymeersch, (Y£) 
Arbitrageovereenkomst vennootschapsgroepen en groepen overeenkomsten [La 


convention darbitrage, groupes de sociétés et groupes de contrats] Actes du 
colloque du CEPANI, Bruylant, Bruxelles, 2007, p. 31. 
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التعقيد إلى التبسيطء ومن الصلابة إلى المرونة ومن التقييد إلى السلاسة» فهو ببساطة 
عبارة عن اتفاق بين طرفين gb‏ أكثر على عرض النزاع على شخص مختص (يطلق 
عليه محكم) يثقون ceo‏ يستمع إليهم ويدرس الوقائع والحقائق والحجج ومن ثم يتخذ 
قراراً uses‏ وهذا القرار يكون نهائياً وملزماً للطرفين. 

ولذلك يتفق الأطراف على عدم طرح منازعاتهم على القضاءء باعتباره مصدراً 
لكثير من الإشكاليات الإدارية والعوائق (VAs Sa‏ إضافة إلى قدرة التحكيم في 
القضاء على المماطلة المرهقة التى تتعارض مع فلسفة التحكيم لكونه يحقق العدالة 
الناجزة من خلال السرعة فى حسم المنازعات» وتوفيراً للوقت واقتصاداً 
للمصووقاك !"انوي هتياوه Gad‏ اد للثقة Qul cue tala ied‏ رة 
للجميع وتتمتع بحجية الأمر المقضي(”". 

تعتبر مرونة التحكيم من أبرز المزايا التي تضمن استمراريته أمام جائحة 
كوروناء باعتباره نظاماً غير جامدء ولأنه قادر فلن ESN‏ والتأقلم مع جميع الظروف 
والتغيرات. بسبب تحرره من الشكليات» وتجنبه للتعقيدات» bes‏ يسمح لإرادة الأطراف 
التي تعتبر مركز قوة (sail‏ بتكييف الإجراءات ووضع الآليات حسب 
احتياجاتهم وظروفهم lux C‏ عن صرامة المؤسسات القضائية والقوانين الوطنية 
التي تضع نصب عينيها تغليب النص على الأخذ بروح العدالة “> وإعطاء محكمة 
التحكيم هامشا من الحرية لتبسيط الإجراءات على عكس القضاء فيما يتعلق بالجوانب 
الإجرائيةء كالإعلانات» وتنظيم الجلسات وإدارتهاء duly‏ إبداء الدفاع وتقديم المستندات 
ALY,‏ وطريقة سماع الشهودء وكيفية التواصل مع الأطرافء ولا تتقيد alts‏ العطل 


Martin Hunter, Redfern and Hunter on International Arbitration (OUP 2009) (Yo) 
315. 


(Y)‏ محمود البريريء التحكيم التجاري الدوليء الطبعة TU‏ دار النهضة العربيةء Byala‏ مصرء 
Pasce‏ 

(TV)‏ وجدي راغبء مفهوم التحكيم lanky‏ دورة تدريبية في التحكيم» كلية الحقوق» جامعة 
الکویت ۱۹۹۲۳-۰۱۹۹۲ ص۲۲ . 

seal (YA)‏ سلامةء التحكيم والنظم الودية لتسوية منازعات الملكية الفكرية» الطبعة الأولى» دار 
النهضة العربية» Y VY‏ ص١١5.‏ 

Philippe Fouchard, Larbitrage commercial international, 1965, p461. (Y^) 

.7١ ص‎ NY هنديء التحكيم دراسة إجرائيةء دار الجامعة الجديدة للنشرء‎ seal (E) 

(£V)‏ مهند الصانوريء دور المحكم في خصومة التحكيم الدولي الخاصء الطبعة الأولىء دار الثقافة 
للنشر والتوزيع» عمانء الأردن» 1*9 (Y‏ ص .١‏ 
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وأوقات العمل الرسمية كما هو معمول به في القضاء الوطنيء ومن هنا كان التحكيم 
الاداة الفنية والقانونية الافضل لسد التق والقصون فى المنطومة التشريعية: وكقديم 
الحلول المناسبة لعدم o E‏ اقيق غا alls‏ عار oui le‏ ع کا 
لتحقيق أهدافه وغاياته. 

تتيح معظم تشريعات التحكيم الوطنية وقواعد مؤسسات التحكيم للأطراف حرية 
تحديد القواعد الإجرائية لعملية التحكيم“. وقد تبنى المشرع الكويتى ذلك بصراحة 
القارة LETRA IT‏ راتات Als‏ تقض على آل "بضر 
لمك كه عون dole adis.‏ المرافعات غذا ما تصن عله هذا الاب .ومع ذلك 
يجوز للخصوم الاتفاق على إجراءات معينة يسير عليها المحكم". ala‏ المرونة 
بإجراءات التحكيم غير المتاحة للأطراف بالتقاضي تجعل للتحكيم دوراً إيجابياً خلال 
جائحة كورونا؛ وذلك V‏ يمكن للأطراف خلال الجائحة الاتفاق على مكان وزمان عقد 
الجلسات وطريقة تقديم الدفاع وتبادل المذكرات ومدة الفصل بالنزاع بما يتناسب مع 
الإجراءات الاحترازية التي اتخذتها دولة الكويت للحد من جائحة كورونا. Li‏ بالقضاء 
فيصعب ويستحيل تحقق هذا الأمر؛ وذلك لأنه ليس للأطراف الاتفاق على خلاف 
القواعد الإجرائية الخاصة بالتقاضيء وأيضاً كما ذكرنا فإنه قد تم تعطيل جلسات 
الاک بمرت اکریت dre‏ تاریخ FON walls M‏ حت adi dua DEC od,‏ هما 
يستحيل على الأطراف اللجوء إلى قضاء الدولة خلال jd sis‏ 

ومن مميزات وخصائص التحكيم أيضاً أن حكم التحكيم نهائي وملزم» بخلاف 
معظم النظم القضائية الوطنية التي لا يمكن أن تكون أحكامها نهائية إلا بعد حكم 
aul‏ فنهاكية حكم التحكيم.وإلزاميته تؤديان إلى سرعة القصل plis‏ وهذا 
الأمر له دور إيجابي للتحكيم خلال الجائحةء وذلك لكثرة النزاعات التي نتجت بسببهاء 


AAA ICDR Rules art 16(1); ICC Rules art 15: LCIA art 14)2(: NAI (£Y) 

Arbitration Rules art 23(2); UNCITRAL Arbitration Rules art 15(1); WIPO 

Arbitration Rules art 38(a); National legislation: English Arbitration Act 1996 

S 34(1); Belgium, Judicial Code art 1693; Germany, ZPO s 1042; Italy, CCP art 

816; Netherlands, CCP art 1036; Sweden, Arbitration Act s 21; Switzerland, 

PIL art 182; Model Law art 19; Lew and others (n 57) 6. 

(EY)‏ انظر: المادة VAY‏ من قانون المرافعات المدنية والتجارية الكويتي» وانظر أيضاً: عزمي عبد 

الفتاح ike‏ قانون التحكيم الكويتي» وانظر أيضاً: عزمي عبد الفتاح عطيةء قانون التحكيم 
الكويتى» مؤسسة دار الكتبء الطبعة NY obl.‏ ١7؟,‏ ص Ve‏ 

Julian DM Lew, Mistelis A Loukas and Stefan Kr?ll, Comparative Interna- 

tional Commercial Arbitration (Kluwer Law International 2003) 7. 
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فكثير من هذه النزاعات بحاجة إلى سرعة حسمها والفصل فيهاء باعتبار أن معظمها 
cals‏ في طزوف: clin Tigi gt Ubi‏ سب obey!‏ الاحكرازية gil‏ 
Glas cu sill Uys Lido‏ دول calla‏ وعليه قان التراخى بالفصيل فى هذه che ial‏ 
يكن ام نحل اك كلك (ses lb‏ على ca E‏ يكين ما فى خاذل dites‏ 

dul,‏ فمن خصائص التحكيم التي تستوجب استمراريته في JB‏ الظروف 
الاستثنائية أن المحكم لا يباشر وظيفة عامةء فعلى الرغم من وجود النظرية القضائية 
لأعمال المحكم ووصف المحكم Gl‏ قاضء إلا أنه لا يمكن القول بأن المحكم يباشر 
ae de y‏ للا يدي dub S ul‏ عات ga Ll]‏ ترد elle‏ س له القاتون 
oh‏ يباشر وظيفة القضاء بشكل مؤقت» وقد أطلق الفقه على المحكم مجازاً "القاضي 
بالصلفة" CD‏ ويما gh‏ المحكم ليس موظفاً Lele‏ فيجب إذن آلا يتاك بالإجراءات 
الاحترازية الخاصة بتعطيل مؤسسات الدولة ومن ضمنها المحاكم: فعمل المحكم عمل 
خاص وليس عاماً. إن هذه الخاصية تجعل للتحكيم دوراً إيجابياً خلال هذه الأزمة 
بإعادة توازن العقود وحسم المنازعات باعتبار أن المحكم غير ملزم بالتوقف عن 
ممارسة عمله في حال وجود وسائل تضمن استمراره» وذلك على عكس القاضي الذي 
يباشر وظيفة عامة ومن ثم يستلزم عليه التوقف عن مباشرة العمل. 

ومن هنا نستطيع القول» Ob‏ خصائص ومزايا aie‏ التحكيم تستوجب عدم تآثره 
سلباً في Jb‏ جائحة كورونا باعتباره ليس LES‏ العقود الأخرى» بل على العكسء 
يجب أن يكون له الدور الإيجابي والفغال للقيام بمهمة الفصل في المنازعات لإعادة 
توازن العقود وترتيب الالتزامات» وذلك بدلا من القضاء المعطّل خلال هذه الفترة. 


الفرع الثالث 
دور المبادئ التحكيمية في ضمان الاستمرارية 
استقرت مبادئ تحكيمية تهدف إلى زيادة فعالية المنظومة التحكمية وسلامة 
إجراءاتها Opie puny‏ نستعرض هنا مبدأين منها: 
الأول يتعلق بمبدأ استقلالية شرط التحكيم» والثاني مرتبط بمبدأ الاختصاص 
بالاختصاصء باعتبارهما من أهم المبادئ التحكيمية التي تستهدف فكرة ضمان 


É* عزمي عبد الفتاح» المرجع السابق» ص‎ (EE) 
ANT مليجيء قواعد التحكيم في القانون الكويتي» مؤسسة دار الكتبء الطبعة الأولی»‎ seal (£0) 
ص ه.‎ 
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الاستمرارية للمنظومة التحكيمية دون أن SUS‏ بسبب أي عائق gb‏ إشكالية تشل 
فاعليتها وتعرقل مسيرتها. 
fase - Y gj‏ استقلالية شرط التحكيم: 

يقرر هذا lal‏ صحة شرط التحكيم بغض النظر عن العقد الأصليء وهى في 
الحقيقة» ليس مقصوداً لذاته» وإنما لما يحققه من نتائج في GE‏ الأهمية كتجسيده 
لفكرة ضمان استمرارية التحكيم؛ والاقتصاد في الوقت والإجراءات» وتحقيق السرعة 
في حسم المنازعات» ويعمل أيضاً على تفادي التحكيم لأي معوقات — بهذا 
الخصوصء حيث إن ارتباط شرط التحكيم بالعقد الأصليء يترتب عليه نتائج خطيرة 
في حال كان العقد الأصلي ALL‏ وهي عدم إمكانية استمرار السير في إجراءات 
التحكيم ووقفها لبطلان شرط التحكيم بارتباطه بالعقد الأساسيء ومن ثم يستلزم 
تدخل القضاء!! “), ولذلك فإن تكريس هذا المبدأ المهم» يجعل التحكيم في موضع 
الاستقرار لحتمية الاستمرار» وعليه» فإن شرط التحكيم يعتبر اتفاقاً صحيحاً Ai,‏ 
ولا يخضع لمؤثرات العقد الأصلي ولا للقوانين التي من شأنها أن تتسبب في عدم 
صحته أو بطلانه("“. 
ثانياً - jase‏ الاختصاص بالاختصاص: 

مضمون هذا المبدأء يتمثل في صلاحية محكمة التحكيم في النظر لكل الدفوع 
المتعلقة باختصاصهاء كالدفع بعدم الاختصاص لبطلان العقد الأصلي أى شرط 
التحكيم آو عدم وجوده» ويعتبر من المبادئ المهمة» وأحد مظاهر تطور وتقدم نظام 
CD esu‏ وله دور فعال وأثر إيجابي في خدمة المنظومة التحكيمية وتعزيز 
فعاليتهاء فهو ضمانة Lads‏ لاستقلاليتهاء وضمان استمرارها ald‏ العوائق 
والصعوبات التي تتعرض لهاء ويدعم هذا المبدأ مبررات قانونية وعملية7" C‏ فهو يعمل 


)£1( حسن Gud‏ دور التحكيم التجاري الدولي في تسوية المنازعات التجاريةء المغرب نموذجاً 
رسالة دكتوراه» جامعة محمد الخامس السويسي» كلية العلوم القانونية والاقتصادية 
والاجتماعية. سلاء ٤٠۲۰ص NVO‏ 

(EV)‏ محمد بداعء دراسة قانونية تناقش مبدأ استقلال شرط التحكيم» Gar eV VA silo Y‏ منشورء 
https://www.mohamah.net/law/‏ 


Magali Boucaron-Nardetto, Le principe compétence-compétence en droit de (£4) 
larbitrage thése du doctorat en droit, Universite Nice Sophia Antipolis, 2011. 


aaa (£4)‏ سلامة؛ التحكيم والنظم الودية لتسوية منازعات الملكية الفكرية» الطبعة الأولى» دار 
النهضة العربية» ۲۰۱۷» ص VAG‏ 
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على aie‏ وسد طرق ula, ual‏ تجاه الطرف. السيئ Lill‏ الزاغب فى daba‏ 
ellos‏ غا aisi‏ وکس ك كوو ou‏ الل وتفازى diii‏ 
وتعطيله» وهذا بلا شك يغزز من فعالية التحكيم بسرعة حسم المنازعات وعدم توقفهء 
وعندها يتوافق مع فلسفته: ويحوز على ثقة الأطراف ody‏ وتفضيلهم لهء LARS‏ وسيلة 
لحسم منازعاتهم» ومن ثم تتحقق أهداف التحكيم وغاياته. 

وعليه فإن ضمان استمرار التحكيم في جائحة كورونا أمر ضروري وحاجة 
dab‏ خصوصاً في Jb‏ غياب القضاءء بحكم أن التحكيم يعتبر قضاءً خاصاً! C‏ 
وفلسفة القضاء تستهدف تحقيق الأمن في المجتمع» واستقرار المعاملات وتحقيق 
Jaa‏ ولذا يمكنه أن يلعب الآن Las Ly‏ بإعادة التوازن في العقود وترتيب 
الالتزامات بين الأطراف عن طريق وظيفته بحسم المنازعات» وهي من pal‏ وأشرف 
المهام وأعلاها قدراًء وأعظمها GLE‏ وأجلها dies‏ وأشرفها ASS‏ وأعزها مكاناًء فهي 
الحصن الحصين للحقوق» والملاذ الأمين للحريات» والتحكيم اليوم يحمي العدالة 
ويمثل أمناً قانونياًء اجتماعياً واقتصادياًء والعدالة من أهم القيم والمبادئ التي تقو 
عليها المجتمعات» والتحكيم في JB‏ هذه الأزمة يعتبر ميزان العدل» وبالعدل تصان 
aul‏ والقيم هي GE‏ القانون» واحترام dass‏ سلطان الإرادة في التحكيم هو أرقى 
القيم فبه تسمى المبادئ والأخلاق» وتستقر الطمأنينة في النفوس» ولذلك لا يجوز 
مخالفة إرادة الأطراف وما ترنو إليه فى التحكيم بشل فعاليته ووقف إجراءاته حتى في 
DAC cil‏ الت كس ميا Sal‏ وسيب لزيا ان لك condita‏ كم ual‏ 
MENET‏ 298 .كلب alils‏ هوحن اشا add‏ ها xdg Ludi‏ 
Y‏ على احترام المرتكزات الأساسية التي يستند عليها التحكيم ومراعاتهاء وتتجسد 
برغبة الأطراف في حسم المنازعات دون تأخير أو ube‏ إذ أضحى الرهان عليه 
اليوم قوياً بغية توفير المناخ القانوني الملائم والمناسب والمرن والقادر على 
الاستجابة لتلبية جميع الاحتياجات وعلى التكيّف والتأقلم مع كل الظروف 
والمستجدات والتصدي لكل المعوقات والعقبات؛ تحقيقاً للمصالح القانونية والاقتصادية 
والاجتماعية» وكل ذلك بلا شك يتطلب بذل الجهود لتطوير قواعد نظام التحكيم 
dieti ey doge eiit Shel sce elles sas abba‏ 


أهدافه وغاياته. 


Ph. Fouchard, E.Gaillard, B.Goldman, Traité de Larbitrage commercial (°°) 
international. Litec.1996, p.11, no.7. 
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وفي النهاية» ينبغي الإشارة إلى أن فكرة (العقد شريعة المتعاقدين) ترتكز على 
اا امس UT‏ قاتودن» وانتابه fas‏ سلظان. dies «f ail, aab‏ فى 
وجوب احترام العهود والمواثيق. والثالث ذو طابع اجتماعي واقتصادي» وهو وجوب 
استقرار المعاملات وإنهاء النزاعات. وهي فكرة توجب احترام cabal‏ سواء من جانب 
الأطراف أو من جاتب dua‏ التحكيم» وتسظزم التعاون المستسن بين الأطراف لضمان 
استمرار العقود وتنفيذها. ومن مقتضيات حسن النية ألا يتعسف أحد الأطراف في 
عرقلة تنفيذ العقدء وقد أشادت الشريعة الإسلامية بضرورة تنفيذ الالتزامات بحسن 
ob ds‏ يقوم كل طرف hl‏ التزامه JS‏ صدق وأمانة وتعاون وإخلاص» وذلك 
بحسب طبيعة cal ANY)‏ ومن مقاصد الشريعة الإسلامية سرعة حسم المنازعات ومنع 
استمرارها وتأبيدهاء ولذلك حبذت نظام التحكيم ورفعت من شأنه لسرعته فى حسم 
المنازعات» وفضّلت اتفاق الأطراف على آلية حسم منازعاتهم لما له من WE‏ 
وأخلاقية dake‏ بحيث يكون الحكم الصادر فى المنازعة أدعى للقبول والتنفيذ 
الطوعي» وذلك عكس الحكم E‏ م اشام ند قال الله تبارك وتعالى: GE‏ 
C» gaat oat t c‏ وكذلك قال تعالى: GA S x6 UU»‏ 
کات OVEN‏ ولذا ينبغي e‏ الأطراف القيام بواجب التعاون للوفاء والتنفيذ 
بموجب الاتفاق» فيلتزم كل فرد بالعمل لتحقيق هدف الطرف OAS‏ وبناءً عليه 
فإن واجب التعاون يعتبر تيسيراً لتنفيذ العقد في الحدود التي تقتضيها قواعد حسن 
النية على أحد الطرفين أى كليهماء ويستلزم عدم التعسف لتحقيق ذلك 

فلكل الاعتبارات السابقة» لا يمكن القبول SG)‏ المنظومة التحكيمية oh‏ تتعطل 
أو تتأآخرء بل إن هذه الأزمة أوجدت Lash‏ للتفكير باقتراحات وحلول لضمان 
استمرارية هذه المنظومةء وتقوية تأثيرهاء وتعزيز فعاليتهاء لتواجه المعوقات» وتتغلب 
على الصعابء لكي تتمكن من أداء وظيفتها والقيام بمهامها بكفاءة عالية تصب في 
مصلحة الأطراف الذين فضلوا اللجوء إلى التحكيم عن غيره ليحقق لهم الاستقرا 
والاطمئنان والأمن القانوني» ولكن سنجد بالمطلب الثاني إشكالية تعطل بعض مراكز 
التحكيم خلال جائحة كوروناء ويرجع ذلك Saal‏ أسباب نستعرضها في الآتي. 


.١ القرآن الكريم» سورة المائدة» الآية‎ (oV) 
YE سورة الإسراء الآية‎ a SII القرآن‎ (oY) 
Demogue René,Des obligation en général, Effet des Obligation T 6,1932, 3 (oY) 
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المطلب الثاني 
مدى تأثير جائحة كورونا على انعقاد التحكيم الدولي والداخلي 
واستمرار إجراءاته 

Gtk sti‏ كوروناء بانتشارها على مستوى العالمء إلى اتخاذ مجموعة من 
الإجراءات والتدابير الاحترازية» ونتج عن ذلك شلل شبه تام للحياة اليومية» فتأثرت 
بسببه معظم التعاملات والعقود التجارية والمدنية» وعليه فسوف نبيّن في هذا المطلب 
مظاهر تأثير هذه الأزمة على نظام التحكيم» ومن ثم نسلط الضوء على الجانب العملي 
من أثر جائحة كورونا على مراكز التحكيم الداخلية والدولية» وهل تعطلت فعلاء al‏ 
استطاعت أن تتغلب على الصعوبات القانونية والعملية واستمرت في أداء دورها 
والقيام بمهامها. 


الفرع الأول 

مظاهر تأثير جائحة كورونا على مؤسسات ومراكز التحكيم 

لكون التحكيم يعتبر LUG‏ قانونياًء ويتسم بطابع داخلي ودوليء ولأنه يجمع 
العديد من الأفراد من مختلف المناطق للمداولة فى القضايا المعروضة على هيتات 
التحكيم المنتشرة حول العالم» ولذلك يعتبر sis‏ كنظام لحسم المنازعات من 
المجالات التى سوف تتأثر بفيروس كوروناء ومن هنا يجب دراسة الآثار القانونية التي 
كرس علي مع الأنقة عن الاعقار التاقيزلت al‏ على مير ness adde]‏ 

US‏ انتشار فيروس كورونا بالفعل على Uys ١٠١‏ في العالم» ولذلك من الصعب 
أن نتصور أن نظام التحكيم التقليدي لن ity‏ علماً بأن جميع هيات التحكيم في 
السابق قد تأقلمت مع الآثار السلبية للأزمات الماضيةء لكن اختلف الوضع في جائحة 
كورونا حيث أصبحت النظم الصحية على المحك ومهددة بالخطرء ولذلك اعتمدت الدول 
قيوداً غير مسبوقة للحد من انتشار CO jug ill‏ عن طريق Más‏ التدابير الاحترازية 
والقرارات الصارمة غير المسبوقة كما Ga‏ سابقاًء فكان له الأثر السلبى على العديد 
من aca b‏ المدكمين والمحتكنين والمخاميق ed pti‏ لحضون جلسات: الاسقتاع 
لنظام التحكيم التقليدي» فتعطلت إجراءات التحكيم الجارية» وتوقف عن تقديم 


La pandémie COVID-19 et l'arbitrage des investissements, 27/03/2020 par (et) 
Arbitrage international, In: https://www.international-arbitration-attorney.com/ 
fr/the-covid-19-pandemic-and-investment-arbitration/ 
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الطلبات ء وتبعاً لذلك قامت بعض مؤسسات ومراكز التحكيم بتعليق التحكيم Laj‏ 
معلنة حالة الطوارئ لإدارة أزمة الصحة العامة لفيروس كوروناء وبكل بساطة اتخذت 
ذات التدابير المعتمدة في الإجراءات القضائية حيث تعطلت الجلسات وتوقفت المواعيد 
في بعض OY J gall‏ 

من المعلوم أن إجراءات التحكيم والآجال التنظيمية والإجرائية فى التحكيم الحر 
تحدد باتفاق الأطراف أو من خلال الجهة القضائية إذا تطلب الأمر» وإن x‏ يتفق الأطراف 
في هذه الأزمة على اللجوء إلى الوسائل الإلكترونية لاستمرارية التحكيم فسوف يغيب 
التحكيم الحر لا محالة وخصوصاً فى JE‏ تعطل القضاءء lady‏ يتعلق بالتحكيم 
CD sul‏ فالإجراءات والآجال التنظيمية تحدد من قبل المؤسسة التي يمارس 
التحكيم عبر قواعدها وأنظمتهاء والتي بالأصل تهدف في مجملها إلى سير الدعوى 
التحكيمية بمرونة ومهنية» وتمنح للأطراف Loyd‏ كافية ومتوازنة لتقديم حججهم 
ودفاعهم» وهنا يجب التفرقة بين أمرين: فيما إذا كان مركز التحكيم يعترف بالتحكيم عن 
بعد باستخدام الوسائل الإلكترونيةء أم أن اللوائح والأنظمة لم تقننه ولا تنظمه. 


الفرع الثاني 
آثار جائحة كورونا على مؤسسات ومراكز التحكيم 
إن أزمة كوروناء ستغير طبيعة التحكيم بشكل أساسيء حيث أثرت الأزمة على 
إجراءات قضايا التحكيم المستمرة» مما أدى إلى بعض التأخيرات والتمديدات» ومن ثم 
cals‏ طرع de pasce‏ من الحلول لضان إدارة قوية C eeu‏ وقد bas‏ 236 


أنظمة لمراكز التحكيم فى LES‏ تعاملها مع هذه الأزمة والظروف الصعبة: 


Covid-19 (Ile Maurice) - Face à la crise, le MARC favorise | "e-arbitration" (0°) 

avril 10, 2020, In: https://plcj.net/covid-19-ile-maurice-face-a-la-crise-le-marc- 

favorise-l-e-arbitration/ 

)0( مؤسسة التحكيم في إسبانيا بموجب المرسوم السلطاني EY.‏ ۲۰۲۰ء المؤرخ VE‏ مارس 
VY:‏ وكذلك مركز الكويت للتحكيم التجاري. 

(eV)‏ للاستزادة عن التحكيم المؤسسي انظر: إبراهيم أبو الليلء قواعد وإجراءات التحكيم وفقاً 

لنظام غرفة التجارة الدولية» مجلة الحقوقى» جامعة الكويتء السنة ۱۷ العدد ۱» NAA Fugle‏ 

١ .۱۰۹ wigs 

0017110-19 Update: Recalibrating and Resilience - LCIA continues to deliver (0۸) 

the highest quality services for users, 14 May2020, https://www.lcia.org/News/ 

covid-19-update-recalibrating-and-resilience-lcia-continues-to.aspx. 
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ففي النظام الأول» وقد سار في الاتجاه الصحيح حيث عمدت أغلب مراكز 
ومؤسسات التحكيم إلى التصدي لهذه الجائحة والتأقلم معها عن طريق (ES:‏ 
واستخدامها للوسائل الإلكترونية للتحكيم عن بعد بحكم ما يتمتع به التحكيم من 
Lus OVE sal‏ تسمح به أنظمة ولوائح أغلب تلك المراكز والهيئات بأنها تمنح 
محكمة التحكيم سلطة تقديرية واسعة بشأن Gas‏ اتخاذ الإجراءات" من أجل 
vibus y ossi dla oa] aus‏ اسقبرارية النظرية diis duos‏ عامل لعن 
تتوافق مع فلسفتها القائمة Yule‏ وتحقيق (glial‏ المرجوة وتعزيزاً للمبدا 3 تشير 
قواعد الأونسيترال إلى أن هيئة التحكيم» في ممارسة Gable‏ التقديريةء يجب أن 
تجري الإجراءات: AI Gia!‏ والشقات غير الضرورية:.وتوفيى Uis die dle‏ 
لحل نزاع Cui al‏ 

ومحكمة لندن للتحكيم مثال على ذلك» حيث أقرت بتأثير جائحة كورونا على 
الحياة الطبيعية وممارسات العمل مما تسبب في معاناة الكثير ومواجهتهم لصعوبات 
عميقةء إلا آنها أكدث وعلى الرغم من هذه الأزمة شعورها بالامتيان لكونها جزءاً من 
منظمة وبيئة عمل داعمة ومستقرة» وستستمر في UB‏ هذه العوائق والصعوبات في 
تقديم خدمات تحكيم عالية الجودةء فهى تثبت بقدرتها وبكفاءتها على الصمودء إضافة 
إلى إمكانياتها في dale]‏ بلورة القواعد والمعايير والإرشادات للتكيّف مع هذا العالم 
سريع التغير» وختمت محكمة لندن بأنها تشعر بالثقة في إمكانيتها على الاستمرار في 
المنظومة التحكيمية والتغلب على العوائق والصعوبات". 

وفى هذا الصددء لجأ العديد من الأطراف والمؤسسات التحكيمية إلى غرفة 
d aed‏ على معلومات: واو ااك فرلا ات gio tuii‏ 
الغرفة ils‏ مدركة تمام الإدراك بصعوبة هذه الأوقات وشدتها بالنسبة للجميع» كما 


)01( تقرير Gal‏ التحكيم للمحكمة الجنائية الدولية يقترح» بخصوص آليات وتقنيات التحكم 

والسيطرة على الوقت والتكاليف في نظام التحكيم» بأنه يجب على المحكمين» كلما كان ممكناً 

النظر فى استخدام الهاتف وعقد المؤتمرات عبر الفيديوء لجلسات الاستماع. كما يستلزم 

عليهم التفكير بخصوص الشهود هل يمكنهم تقديم Ud‏ عبر رابط الفيديو؟ وذلك لتجنب 

الحاجة إلى السفر لحضور جلسة الاستماع للأدلة. 

المادة (Y) YY‏ من ۲١٠۷‏ قواعد غرفة التجارة الدولية. 

المادة ٠۷٠١٠٠١‏ قانون الأونسيترال» 

0017112-19 Update: Recalibrating and Resilience - LCIA continues to deliver 
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هو واضح يومياً في جميع دول العالم» وأكدت ضرورة التعاون المشترك كضمان فعال 
لدغم قدرة التحكيم الدولى على المساهمة فى الاستقران Glad!‏ استمران القضايا 
alla‏ وريكاتية Gua‏ الإمراءات دون Ya‏ شرن له على الركم من أن Mal‏ غير 
ond‏ حيف ا Rum‏ اف eui‏ يشكال iis osa‏ كل Gua‏ 
على ضمان الاستفادة المثلى من التقنيات الرقمية forall‏ عن بعد» وشجعت الأطراف 
ob dada salse ob dotada‏ اة iiis pgs Leid‏ 
وبناءة» وطلبت من هيئات التحكيم والأطراف التخفيف من آثار أي معوقات إلى أقصى 
ds‏ سكن هع ce r xal Dus‏ ولذلك قان Xil‏ سيق أن 
وضعت لها قواعد تستند إلى الوسائل الإلكترونية» وعلى أساسها دعت الأطراف 
والمؤسسات للاستفادة من كل الخدمات المتطورة وتقنيات الإدارة التى تسمح 
بوك تعديات: الان لكي pally‏ التحكيم يشكل كي درن ui‏ مرن cole d‏ 
الوقم من aba JS‏ الصغويات CU gi a,‏ 

وفى الجانب الآخرء نجد أنه فى النظام الثاني»ء عمدت بعض تلك المراكز 
اعسات الى اكل رات اك stab ide‏ الوساقل iue‏ 
cl ER‏ کک کے BE EE‏ على lt gigas‏ یک 
في dias cede ge Lal‏ في at Quales Jedi‏ الم ily‏ ليست 
بحاجة إلى IN‏ سفرك ld a ity‏ في .ماه الل دن عق ب 
ula‏ صدؤن qal‏ لكن إذا كانت القضية التحكيمية بحاجة إلى مزيذ من الإجراءات: 
alti put, GN] ge Gaull,‏ رطب الخبرة 345455 Alea y GURY!‏ إل 
TI‏ الا يرن heel‏ فاخ الكخرادات كتف وله شى كا هى الخال 
المعمول به في المركز الإسلامي الدولي للصلح والتحكيم(. 

وفي النظام الثالث» الذي ما JD‏ متردداً في استخدام الوسائل الإلكترونية 
والدخول في alle‏ الحضور الافتراضي لجلسات التحكيم» حيث AG‏ نظام التحكيم 
S‏ هذه الات وكوف Iunio‏ إحراداتة tod. Sey didis idis.‏ هذا 
التردد من مركز لآخر من حيث الاستعدادية والجاهزيةء وعند البعض الآخرء نقص 


Arbitration and COVID-19, Arbitral institutions COVID-19 joint statement, in (Ww) 
https://iccwbo.org/publication/arbitral-institutions-joint-statement-in-the-wake- 
of-the-covid-19-outbreak/ 


https:// على الدعوى التحكيمية‎ -NA رامي سليمان» أعراض فيروس كورونا -كوفيد‎ (M) 
www.licra.com/effects-of-coronavirus-covid-19-on-arbitration-cases/ 
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وقصور في الأنظمة واللوائح التشريعية للمركز والهيئات بحيث لا تشتمل على 
استخدام الوسائل الإلكترونية في المنظومة التحكيمية. ونجد هذا النظام LA‏ في مركز 
الكويت للتحكيم التجاري» حيث استند على وجود القوة القاهرة وما آلت إليه ظروف 
الجائحة من فرض حظر تجوال كلي» وبالتالى حتمية وقف إجراءات التحكيم لوجود 
هذا المانع القانوني والمادي؛ لكون نظام التحكيم المعمول به في المركز نظاماً تقليدياً 
يعتمد على الحضور المادي وتقديم الدفاع والمستندات بالتبادل اليدوي» وبحكم أن 
لوائح المركز لا تشتمل على آلية التحكيم عن بعد لكي يتم تفعيلها في هذه الظروف 
الصعية. وبالتالى asi‏ أن المركز استند إلى وجود القوة القاهرة وإلى تطبيق المادة 
VV‏ مكرر والمضافة لقانون المرافعات المدنية والتجارية الكويتي بمقتضى القانون رقم 
o‏ لسنة 3٠٠١‏ المعمول به بأثر رجعيء والذي أقره مجلس age LY‏ إثر جائحة 
كورونا ليحد من إشكالية المواعيد الإجرائية وانعقاد الجلسات فى المحاكم. 

٠١7١/5/١1 للمادة الثانية من هذا القانون التي تنص على أنه: (اعتباراً من‎ ub, 
وقف العمل في المرافق العامة‎ si في الأحوال التي يقرر فيها مجلس الوزراء تعطيل‎ 
الصحة العامة والتى تقتضيها المصلحة العليا‎ jb للدولة حماية للأمن أو السلم العام‎ 
للبلادء لا تحسب مدة التعطيل أو التوقف ضمن المواعيد الإجرائية المنصوص عليها‎ 
فى هذا القانون» وقانون الإجراءات والمحاكمات الجزاتية وقانون حالات الطعن بالتمييز‎ 
وإجراءاته» على أن يستأنف احتسابها اعتباراً من اليوم الذي يعينه مجلس الوزراء‎ 
للعودة إلى العمل). ومفاده وقف احتساب المواعيد الإجرائية المنصوص عليها في‎ 
القوانين المشار إليها بهذا القانون حتى اليوم الذي يعينه مجلس الوزراء للعودة إلى‎ 
العمل الذي تعطل على ما بينت المذكرة الإيضاحية للقانون خشية من تفشي فيروس‎ 
القواعد العامة للمواعيد القانونية‎ GY العالم» ونظراً‎ chal كورونا المستجد الذي‎ 
المنصوص عليها في قانون المرافعات المدنية والتجارية وغيرها قد خلت من وجود‎ 
حقوق الآفراد حال حدوث الكوارث أو الأزمات أو الأوبئة أو أي مانع‎ Biss تنظيم‎ 
وبحكم أنه قانون الإجراءات العامة الذي تعد نصوصه‎ CE قهري مثل الحروب...‎ 
يتعارض وأحكامه» فإن‎ Geld التطبيق ما لم يرد في تشريع إجرائي آخر نص‎ Lal, 
خلا التشريع الخاص من حالة معينة تعين الرجوع إلى قواعد قانون المرافعات المدنية‎ 


)12( المذكرة الإيضاحية للقانون رقم ۲٠٠١ Galo‏ بشأن إضافة المادة ٠١‏ مكرر في قانون 
المرافعات المدنية والتجارية الكويتى. 
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والتجارية باعتبارهما القواعد العامة الأساسية في إجراءات الخصومة المدنية C‏ وهذا 
ما حصل فعلاً حيث خلت لوائح مركز تحكيم الكويت التجاري من تنظيم هذه المسالةء 
وبالتالي رجع إلى قانون المرافعات» وبحكم أن المادة VV‏ مكرر تسري على كافة 
المواعيد الإجراتية التي وردت في أي قانون آخر مادام قد خلا من نص خاص ينظم 
ذات المسألةء و باعتبار قانون NC‏ أيضاً هو الشريعة العامة في حالة غياب النص. 

في الحقيقةء كان الأولى بمركز الكويت للتحكيم التجاري» أن يتم التعامل مع 
نظام التحكيم ابتداء بما يتوافق ويتلاءم مع فلسفته القائم Yale‏ بضمان استمراره 
dig‏ ای مواجية. الضعويات ede‏ تعراليه عن خلال تصمين, uses‏ الالكتروني - 
مسبقاً - لأنظمته ولوائحهء والاستفادة من كل الوسائل التكنولوجية والإمكانيات التى 
تعزن فاه راه و رداك بوي cg Hl‏ وکوا فى OW SN‏ 
وفي ظل تعطل القضاء الوطني. 


(17) الطعن رقم ۳۳۸ لسنة A‏ جلسة Yo YY‏ مكتب فني EAC OV‏ 


-—-— |  -— 


أثر جائحة كورونا (Covid-19)‏ على إجراءات التحكيم الدولي والداخلي 





المبحث الثانى 
الواقع والمأمول للمنظومة التحكيمية في ظل جائحة كورونا 

تبين لنا من خلال ما سبقء بأن هناك مراكز تحكيم قد تأثرت Sas‏ بسبب 
dale‏ كورونا مكل مركن الكريث للشحكيم القواري: كلك بحب (ia celi] Bas.‏ 
ما يتعلق بعدم استيعاب بعض المراكز للتعاملات الإلكترونية» أو بسبب الإجراءات 
الاحترازية من تعطل لمرفق القضاء وغيرهاء ومنها ما يتعلق بالتشريعات الوطنية 
الخاصة بهذا الشأن. 

الحلول لهذه الإشكاليات في الحقيقة ليست uiae‏ لكنها تثير إشكاليات قانونية 
ا Lis dia‏ كی dba dass‏ فقن cias ssl ela de.‏ كاك ن يق lass‏ 
سيوف إذا Elias 203 ds dE US) eas‏ السووة البطارية اله فاد اطول 
متاحة ما بين حل جزئي ووقتي لمواجهة تداعيات الأزمة» وبين حل جذري وشامل 
يتناسب مع هذه الظروف ويضمن قوة أداء وزيادة فعالية للتحكيم. 

ويهدف هذا المبحث بمطلبه الآول إلى عرض الإشكاليات التي nd‏ إلى تعطيل 
التحكيم في نولة الكويت» مع محازلة lel‏ الحلول لبعشن هذه الإشكاليات. guai‏ 
di aal‏ التحكيم جالآزماك. s usi,‏ فى Jb‏ التشريعاة: لخا calla‏ الاي 
فسوف يتناول مجموعة من الأفكار ENT‏ ت لبلورة منظومة قانونية خاصة Sail‏ 
الإلكتروني تسهم في Glas‏ استمراره وتطورهء وتعزز من فعاليته وتحقيق أهدافه 
وغاياته. 

المطلب الأول 
عرض الإشكالية وإلقاء الضوء على المعالجات الجزئية 

يناقش هذا المطلب الإشكاليات التي ترتبت على سير إجراءات التحكيم التقليدي 
في Aye‏ الكويت وعم خسان daly quisi‏ الي قم ناتتا dua ub‏ بج 
dels.‏ كرروناء dolos M‏ القن Melee yall Lis.‏ هذه Sally «detis‏ 
نحو معالجات جزتية لهذه الإشكاليات. ‏ 

سيوك يتم تقسيم الإشكاليات مع المعالجات إلى BIG‏ افزع: يخاول. القع الأول 
الإشكاليات والفعالجات الممكة القن laid lau‏ الوسائل poll Lely SIE‏ 
الثاني فسوف يخصص للإشكاليات التي سببها تعطل مرفق القضاءء وأما الفرع 
الأخين قسوف ازل c‏ مع المعالجات الخاضة سط الك 
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الفرع الأول 

إشكاليات ومعالجات تتعلق باستخدام الوسائل الإلكترونية 

سوف يتناول هذا الفرع الإشكاليات وإمكانية إيجاد الحلول المتعلقة باستخدام 
الوسائل الإلكترونية على التحكيم التقليدي في ظل التشريعات الحالية. 
أولاً - اتفاق التحكيم وموافقة المحكم: 

معلوم أن التحكيم يبدا بالاتفاق بين الأطراف لتسوية نزاعهم عن طريق اللجوء 
إلى الت Yur‏ من obi‏ وسر AAT‏ الأتفاق IOS‏ شرط التحكيم أو المشارظة 
فإن غالبية قوانين التحكيم الداخلية والدولية تنص على شرط الكتابة لإثبات هذا 
الاتفاق» فالمادة ١7١‏ الفقرة الثانية من قانون المرافعات المدنية والتجارية الكويتى 
تنص على أنه لا يثبت التحكيم إلا بالكتابة"). فاشتراط الكتابة للإثبات يمكن أن يثير 
إشكالية مدى قدرة الأطراف في ظل جائحة كورونا بالاتفاق على التحكيم LS‏ (شرط 
أو مشارطة)» وخاصة مع الإجراءات الاحترازية التي اتخذتها دولة الكويت وبقية دول 
diii‏ عن خجر شخي وحظن Used‏ ووقف الطيران aai y‏ بكل ASG‏ عن الصعوية 
بمكان di‏ الاستحالة Lad‏ إيرام aie‏ التحكيم بالوسائل التقليدية SUME‏ جافحة كوروتاء 
فالتساؤل d]‏ هو مدى اعتبار الكتابة الإلكترونية“' Sub‏ لإثبات عقد التحكيم. 

بالنظر إلى نص المادة Y‏ من القانون رقم ٠١‏ لسنة ٠١١5‏ في GLa‏ المعاملات 
الإلكترونية التي تنص على أن: "يكون كل من السجل الإلكتروني والمستند الإلكتروني 
والرسالة الإلكترونية والمعاملة الإلكترونية والتوقيع الإلكتروني في مجال المعاملات 
المدنية والتجارية والإدارية منتجاً لذات الآثار القانونية المترتبة على الوثائق والمستندات 
والتوقيعات الكتابية من حيث إلزامه لأطرافه أو قوته في الإثبات أو حجيته متى أجري 
i,‏ لأحكام. هذا "oui‏ يتضم لا ge‏ هذا الت أن المشرع. الكويض يعترف 
بالكتابة الإلكترونية كدليل للإثبات» ويذلك يمكن للأطراف الاتفاق على التحكيم سواء 
الداخلي أو الدولي بالوسائل الإلكترونية» وأيضاً قبل صدور قانون التعاملات الإلكترونية 


(W)‏ انظر: نص المادة ٠۷١‏ الفقرة الثانية من قانون المرافعات المدنية والتجارية رقم (YA)‏ لسنة 
NAA:‏ 

(VA)‏ عرفت المادة الأولى من قانون رقم ٠١‏ لسنة ۲٠٠١‏ في شان المعاملات الإلكترونية الكويتي 
الكتابة الإلكترونية ب "كل حروف أو أرقام أو رموز أو أي علامات أخرى تثبت على دعامة 
إلكترونية أو رقمية أو ضوئية أو Gi‏ وسيلة أخرى مشابهة وتعطي دلالة قابلة للإدراك» ويمكن 
استرجاعها لاحقاً". ١‏ 
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فإن قضاء محكمة التمييز الكويتية قد أقر بالحكم الصادر في سنة ٠۹۸۱/۰/۲۷‏ 
الطعن IY‏ لسنة ١16١‏ تجاري بإمكانية إثبات الكتابة بأي وسيلة عن طريق الخطابات 
المتبادلة أو البرقيات gf‏ رسائل OM) SUN‏ 

بعد عملية اختيار المحكم سواء من قبل الأفراد أو المؤسسة التحكيمية أو 
المحكمة تأتي عملية قبول المحكم لهذه المهمة» فلا يجوز إجبار شخص على القيام 
بالعملية التحكمية من غير موافقته» فالمحكم لا يقوم بوظيفة dle‏ كي يلتزم بحكم 
مهامه الوظيفية بالقيام بهاء ولكنه يقوم بعمل خاص يستوجب موافقته للقيام بهذا 
العمل C‏ وفقاً للمادة ۱۷۸ من قانون المرافعاتء فإن قبول المحكم بالقيام بمهمتهء 
يجب أن يثبت by LS, GUS‏ سابقاً فإن إثبات الكتابة التقليدية في ظل الإجراءات 
الاحترازية التى تقوم بها دولة الكويت ويقية دول العالم صعبة جداً وتكاد تكون 
مستحيلةء لذلك يأتى هنا دور الموافقة الإلكترونية» وأهميتها فى ظل جائحة كوروناء 
GS,‏ تم بيانه كذلك» فإن الموافقة الإلكترونية أو الكتابة الإلكترونية معترف بها بدولة 
الكويت وفقاً للمادة ٣‏ من قانون المعاملات الإلكترونية السابق الذكر. 


ثانياً - حضور الأطراف وتقديم المذكرات وسماع الشهود: 

تنص المادة ۱۷۹ من قانون المرافعات على أن: "يقوم المحكم خلال ثلاثين 
Logs‏ = .على Sd]‏ = من dad‏ التحكيم بإخطار الخصوم بتاريخ أول جلسة تحدد 
لنظر النزاع» وبمكان انعقادها..."» liiy‏ لنص هذه المادةء يجب أن يكون هناك مكان 
محدد aia]‏ جلسات التحكيمء ولكن فى ظل جائحة كورونا والإجراءات الاحترازية نجد 
أنه يستحيل التجمع المادي للأطراف والمحكمين بمكان واحدء لذلك يثار التساؤل عن 
إمكانية التجمع الافتراضى لهيئة التحكيم والأطراف باستخدام صفحة إلكترونية سرية 
لا يمكن لأحد الدخول إليها إلا عن طريق استخدام eli‏ سريةء وتسمع بتقل الصضوت 
ol Sia dubi, Basal,‏ البياتات وسماع الشهود Had‏ لكون الوساتل الفنية 
متوفرة عن بعد من خلال شبكة الإنترنت وهي تسمح بتبادل الأصوات والصور 
والتصوص. Ute‏ هبه cadis‏ بين LLY‏ بالإضافة إلى QUSE aiu‏ 
يسمح بنقل المستندات والوثائق المكتوبة والمرئيةء وبشكل فوري أثناء مقابلتهم في 
برامج محادثة LS eles‏ هو الحال في المؤتمرات الافتراضية» ويكون الالتقاء بينهم 
على أساس أنهم حاضرون من حيث الزمان وغائبون من حيث المكان» ويتم ذلك 


(M)‏ تمييز ۱۹۸١/١/۲۷‏ الطعن IY‏ لسنة ۱۹۸٠١‏ تجاريء الحكم مذكور بمؤلف عزمي عبد 
الفتاح» المرجع السابق ص AYY‏ 
(V+)‏ انظر: نص المادة WA‏ من قانون المرافعات المدنية والتجارية رقم (YA)‏ لسنة AAAA‏ 
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بموجب شقرات خاصة وكلمات سن pled‏ غيرهم من الدخول لجلسة القضية. ولذلك 
فإنه لا يمنع من حيث المبدأ من انعقاد الجلسات إلكترونياًء حيث تكون سلطة المحكم 
لذلك كبيرة وواسعة لتحقيق أهداف التحكيم» وضمان استمراريته""» وسيتم التطرق 
لسلطة المحكم لذلك لاحقاً. 

ولكن لضمان تفعيل المنظومة التحكيميةء والنأي عن بطلان إجراءات التحكيم» 
فهنا تأتي ضرورة المعالجات الشاملة للتحكيم الإلكتروني التي سوف يتم الحديث عنها 
بالمطلب الثاني من هذا المبحث. 
ثالثاً - التوقيع على الحكم: 

وفقاً لنص المادة VAY‏ من قانون المرافعات المدنية والتجارية فإنه يجب أن 
يشتمل الحكم على توقيعات المحكمينء وبما أنه يصعب التوقيع المادي على الحكم في 
ظل جائحة كورونا نظراً للإجراءات الاحترازية التي اتخذتها دولة الكويت» فالتساؤل هنا 
يتمحور حول مدى صحة التوقيع OSs AVI‏ على حكم التحكيم. 

بالنظر إلى نص المادة Y‏ من Guild‏ رقم Y^‏ لسنة ۲٠٠١‏ المشار إليها سابقاً 
التي تعطي للتوقيع الإلكتروني Li‏ منتجاً لذات الآثار القانونية المترتبة على الوثائق 
والمستندات والتوقيعات الكتابية من حيث إلزامه لأطرافه أو قوته في الإثبات أو حجيته. 
إذن يتضح لنا من هذا النص أن المشرع الكويتي يعترف بالتوقيع الإلكتروني» وبذلك 
يمكن للمحكمين أن يشملوا حكمهم بالتوقيع الإلكترونيء لكن تثار الإشكالية في حال 
تنفيذ الحكم الإلكتروني» حيث إن الكويت من الدول التي لم تنظم الأحكام الخاصة 
لتنفيذ الحكم الإلكتروني» فيجب أن يكون الحكم مكتوباً لكي يتم تقديمه إلى القاضي 
بأمر على عريضة ليأمر بتنفيذه» وعليه يجب أن يكون مكتوباً في هذه الحالةء وبالتالي 
يستلزم استخراجه ويطبع للتوقيع عليه ومن ثم عرضه على القاضي(”"). 


(VY)‏ أحمد سلامة؛ التحكيم في المعاملات المالية الداخلية والدوليةء دار النهضة العربيةء القاهرة 
1 ص٤“‏ . 

(VY)‏ عرفت المادة الأولى من قانون رقم Y^‏ لسنة 7١١4‏ في GLa‏ المعاملات الإلكترونية الكويتي 
التوقيع الإلكتروني ب "البيانات التي تتخذ Ba‏ حروف أو أرقام J‏ رموز أى إشارات أو 
غيرها وتكون مدرجة بشكل إلكتروني أو رقمي أو ضوئي أو أي وسيلة أخرى مماثظة في 
مستند أو سجل إلكتروني أو مضافة عليها gb‏ مرتبطة بها بالضرورةء ولها طابع يسمح 
pak AN i dac‏ الذى assa Yay‏ عد Jugis‏ 

(VY)‏ أنور الفزيع» Gh‏ نقاشية بعنوان: الآليات الحديثة للتحكيم في UB‏ الأزمات» تنظيم مركز 
الكويت للتحكيم التجاريء الاثنين بتاريخ ۲۷ إبريل ٠.۲٠۲۰‏ 
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Lal,‏ — مكان إصدار الحكم: 

تنص الفقرة الأخيرة من المادة VAY‏ من قانون المرافعات المدنية والتجاريةء 
على أنه يجب أن يصدر حكم المحكم في الكويتء وإلا اتبعت في GLE‏ القواعد 
المقررة لأحكام المحكمين الصادرة فى ab‏ أجنبيء فمسالة تحديد ما إذا كان حكم 
التحكيم وطنياً أم أجنبياً أمر في GE‏ الأهميةء وذلك GY‏ الأثر المترتب على أحكام 
التحكيم الوطنية مختلف عن a‏ التحكيم الأجنبية؛ GY‏ قواعد تنفيذ أحكام التحكيم 
الأجنبية مختلفة LLG‏ وتعتبر أكثر تعقيداً من قواعد تنفيذ أحكام المحكمين الوطنية. 
إضافة إلى ذلك s‏ الفقرة (د) من المادة الخامسة من اتفاقية نيويورك لسنة 
۸ الخاصة بالاعتراف وتنفيذ أحكام التحكيم الأجنبية والمصادق عليها من قبل 
أكثر من Uys VIN‏ حول العالم من ضمنهم دولة Maus‏ على أنه لا يُعترف 
بحكم التحكيم الأجنبي ولا يُنفذ إذا كانت إجراءات التحكيم - في حالة عدم اتفاق 
الأطراف - غير متوافقة مع قوانين البلد الذي جرى فيه التحكيم» وعليه فإنه من المهم 
fas‏ معرفة مكان صدور حكم التحكيم لما يترتب عليه من نتائج وآثار قانونية. في 
التحكيم التقليدي من 'الشدزر خا معرفة بأي دولة جرت عملية التحكيم وبأي دولة 
صدر الحكمء أما بالتحكيم الإلكتروني فتثار الإشكالية ia‏ وذلك oY‏ التحكيم 
الإلكتروني Se‏ أن يكون متصلاً بست دول مختلفة» فمن الممكن أن يكون أحد 
الأطراف بدولةء والطرف الآخر بدولة أخرى» وكل من أعضاء هيئة التحكيم إن كانت 
ثلاثية بدولة مختلفة عن الأخرى. 

لكي يتم تحديد مكان صدور الحكم الإلكتروني» يجب التفرقة بين ما إذا کان 
التحكيم ا أى تحكيماً dos‏ بالنسبة للتحكيم المؤسسيء OB‏ تحديد مكان إصدار 
الحكم الإلكتروني أقل تعقيداً من التحكيم الحر؛ وذلك GY‏ غالبية مراكز التحكيم تحدد 
مكان إصدار الحكم بنظامها الأساسيء فإذا اختار الأطراف مؤسسة تحكيمية داخل 
الكويت» culi,‏ هذه المؤسسة باستتناف التحكيم بالوسائل الإلكترونية عن طريق 
برنامج خاص بهاء وتم من خلال هذا البرنامج إصدار الحكم الإلكتروني فيعتبر مكان 
إصدار الحكم هو دولة الكويت» لوجود تحديد مسبق بالنظام الأساسي لمركز التحكيم 
مفاده أن مكان إجراءات التحكيم - من بداية الإجراءات حتى صدور حكم التحكيم - 


(VE)‏ صادقت Uys‏ الكويت على اتفاقية نيويورك بتاريخ CAAV/EJYA‏ وصدر بعد ذلك قانون 
بالاتفاقية وأصبحت الاتفاقية جزءاً من قوانين دولة الكويت» انظر: الموقع الرسمى للدول المصادقة 
على الاتفاقية http://www.newyorkconvention.org/list + of + contracting + states‏ تاريخ 
الدخول Yeye fof Yo‏ 
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هو مركز التحكيم نفسه» إضافة إلى ذلك» في حال عدم وجود نص ينظم Uline‏ مكان 
صدور الحكم لدى النظام الأساسي لمركز التحكيم» فإنه من الممكن هنا تطبيق نص 
المادة ١7‏ من قانون المعاملات الإلكترونية الكويتي رقم (Y)‏ لسنة ٠٠٠١‏ التي 
تنص على أن: " يعتبر المستند أى السجل الإلكتروني قد أرسل من المكان الذي يقع 
فيه مقر عمل المنشئ...". فوفقاً للمادة ١7‏ يعتبر مكان صدور المستند أو السجل 
الإلكتروني (حكم التحكيم الإلكتروني) هو مكان عمل المنشئ أي مقر مركز التحكيم. 

dali‏ مكان صدور الحكم هو مكان مركز التحكيم نفسه؛ فإذا كان مركز التحكيم 
بالكويت» فتعتبر هي مكان إصدار الحكم Ui‏ إذا كان مكان مركز التحكيم خارج 
الكويت» فيكون مكان إصداره بالدولة الأجنبية التي يقع بها مركز التحكيم. 

أما بالنسبة للتحكيم gà Gall‏ يتجه dal‏ إلى الأخذ بنظرية حرية إرادة 
الأطراف بتحديد مكان إصدار الحكم الإلكتروني» وذلك انطلاقاً من مبدأ حرية الإرادة 
بالتحكيم7” C‏ أما في حال عدم وجود اتفاق بين الأطراف على مكان إصدار الحكم 
e Bad‏ الك أ ica‏ اتك ١‏ ته كان إصدار الحكم بغض النظر 
عن الوجود الجيوغرافي للمحكم أو لهيئة التحكيم» وهو ما أكده نظام الويبو". 

Lil‏ فى حال عدم وجود اتفاق من الأطراف على مكان صدور حكم التحكيم» ولا 
يوجد Lad‏ 34423 للمكان من قبل المحكم أو هيئة التحكيم» فهنا من الممكن الاستعانة 
بنص المادة ٠١‏ السالفة الذكرء ولكن قبل التطرق لنص المادة ٠١‏ سوف نشير إلى ما 
ذهب إليه الفقه الغربي بهذا الشأن. 

يتجه الفقه الغربى فى تحديد مكان صدور حكم التحكيم - في حالة عدم وجود 
Gl‏ بين الأطواف aas JE‏ من قبل Quà‏ التحكيم = عن ubi dubi dade‏ تتبع .ما 
يسمى "بأجهزة Oat‏ المتصلة بشبكة الإنترنت التي صدر منها الحكم 


Amro, Ihab.Online Arbitration in Theory and in Practice: A Comparative (Vo) 
Study of Cross-Border Commercial Transactions in Common Law and Civil 

Law Countries. Cambridge Scholars Publishing, 2019, p.103. G. Kaufmann- 
koheler, Le lieu de l'arbitrage à lune de la mondialisation, R.A, 1998, p.518. 


(VY)‏ منير عبد المجيدء قضاء التحكيم في منازعات التجارة الدوليةء الإسكندريةء دار المطبوعات 
الجامعة» AEn NAV‏ 

(VV)‏ حيث نصت المادة YS‏ في الفقرة الأولى على أنه: (يقرر المركز مكان التحكيم مع مراعاة أي 
ملاحظات يبديها الطرفان وظروف التحكيم ما لم يتفق الطرفان على خلاف ذلك). 

(VA)‏ الخادم أو السيرفر هو جهاز حاسوب أو برنامج يعمل على تقديم المساعدة وتلبية توصيل 
الأوامر والبيانات من وإلى أجهزة حاسوب أخرى داخل شبكة الإنترنت. 
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الإلكترونى "(The lex loci server theory)‏ فوفقاً لهذه النظرية يعتير مكان صدور 


ك idi‏ .هو كن odi di‏ يها" cp Se‏ ا ك uu‏ 
(gil‏ من خلاله اصدر المحكم الحكم الإلكتروتي. ines‏ إذا صدي حكم التحكيم من 
خلال حاسوب متصل بخادم مسجل بدولة الكويت» فيعتبر الحكم صادراً من دولة 
الكويت» وإذا صدر حكم من خلال خادم مسجل بدولة أجنبية فيعتبر حكم التحكيم 

أجنييا. 


iS Sali oa ee eG d قائرى‎ Ga C MON تصن‎ agen مع‎ Da 
ا‎ E Seas ee إلى ها کان‎ d, EN البشرع‎ eas 
لتعريف السجل‎ iy وبما أن حكم التحكيم الإلكتروني يعتبر سجلاً إلكترونياً‎ 
كان ك‎ vadat AT شس اة‎ BL) القافونء قن الممكق‎ ols الإلكخروقئ‎ 
الإلكتروتي‎ Decal sius تقزى هتد المانة اعفان كان‎ aude gs VI. الشتكيم‎ 
صدون السجل‎ Bia. gts وإذا الم كن المنشئ مقن عمل‎ ee فق مقن عمل‎ 
الإلكتروني هو محل إقامة المنشئ؛ وإذا كان للمنشئ أكثر من مقر عملء فيعتبر المقر‎ 
هذه لفات على كه‎ ael تلفح‎ die alla wl هن مان‎ bed da: اقرب‎ 
du عن‎ (ulus, كان .مقن صمل .امك اكيت يعن الك‎ a عمل افو‎ 
خن : درت‎ Lila stadi stadi studs كان فقن عمل لمكم ول‎ lily imos 
وأخيرا إذا كان هناك أكثر من مقر عمل للمحكمء فيعتبر مكان صدور الحكم بالمقر‎ 
شقن‎ gsi لبا اتال‎ ssh کک‎ gute. کات‎ Mi]. الأقرب لك الكت بح‎ 
gi Ad هق هذا‎ Lib ossi كو‎ def قك‎ cos) مق المقن‎ cea عمل‎ 
usati مخ کک‎ diat dedi 

da]‏ نجد آنه من الممكن الاستعانة بالمادة ١١‏ من قاثون المعاملات الإلكترونية 
السايق الذكن quid‏ کان سدور حك التتكيم is ISIN‏ في حال غدم ase‏ اتفاق 
ميق الأطراف أن مم asd‏ ذلك من قل essc‏ إو dox‏ الت 


Tiffany J. "Where on Earth Does Cyber-Arbitration Occur: International (V^) 
Review of Arbitral Awards Rendered Online."ILSA J. Intl & Comp. L.7 
(2000): p. 6. 
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الفرع الثاني 
إشكاليات ومعالجات تتعلق بتعطل القضاء 

بينا سابقاً أن جلسات المحاكم تم تعطيلها بالكويت نظراً للإجراءات الاحترازية 
لمكافحة جائحة كوروناء هذا التعطيل أثر سلباً على سير إجراءات التحكيم في ظل 
التشريعات الحالية كما سنوضحه بالتفصيل الآتي. 
أولاً - تشكيل هيئة المحكمين: 

used uude‏ إلى Ss usage Ss aequis‏ الح هن الذي يدوم 
به الأطراف باختيار محكم أى عدة محكمينء ويمكنهم Ld‏ اختيار قواعد التحكيم 
وإجراءاته - Gà,‏ لما يخولهم القانون - بعيداً عن أي إشراف مؤسسي” . والتحكيم 
المؤسسي هو الذي يتفق فيه الأطراف على اختيار ua‏ تحكيمية وطنية أو دولية ليتم 
فيها التحكيم وفقاً لنظام هذه الهيتة وإجراءاته» وقد يقوم المركز بتحديد المحكمين أو 
أحدهم حسب اتفاق OY GLY)‏ 

الإشكالية Lu‏ ددا جا Gas‏ علي تشكيل usu guess vus‏ علي 
التحكيم انحن درن المؤمتسبى» ياعتيان eese. gt‏ العو le Gl oiu‏ الأطراف 
باختيار المحكمينء فإذا اتفق الأطراف قبل الجائحة على التحكيم الحرء ولكنهم لم 
يتفقوا بعد الأزمة على تعيين المحكمين» واختلفوا على تعيينهم» فهنا بالوضع المعتاد 
على sal‏ الخصوم. spall‏ إلى المحكمة النخقصة oiu IA‏ التؤاع. بالإجراءات 
المعتادة لرفع الدعوىء والمحكمة بدورها تقوم بتعيين من يلزم من المحكمين» وذلك 
وفقاً لنص المادة ٠۷١‏ من قانون المرافعات“. 

ولكن الإشكالية أنه أثناء جائحة كورونا لا يمكن لأحد الخصوم اللجوء إلى 
القضاء لمساعدته في تعيين المحكم» وذلك بسبب ما سبق بيانه من أنه منذ تاريخ ٠١‏ 
مارس ۲٠٠۲۰‏ حتى GES‏ هذا البحث» فإن جميع جلسات المحاكم مؤجلة تأجيلاً إدارياء 
انسجاماً مع قرار مجلس الوزراء بتعطيل العمل؛ لذلك يتضح لنا أن جائحة كورونا لها 
أثر سلبي على مسالة تشكيل المحكمين بالتحكيم الحرء إلى درجة أن التحكيم الحر 


Gary Born, p28 :5 السابق› ص1‎ aa pall «sls فتحي‎ (^*) 

Gary Born, p27 :0 ص1‎ «sil aa pall «uis فتحي‎ (^*) 

(AY)‏ انظر: نص المادة ١75‏ الفقرة الثانية من قانون المرافعات المدنية والتجارية الكويتي رقم 
(Y^)‏ لسنة ۱۹۸۸. 
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يتلاشى ويختفي في حال تعسف أحد الأطراف» وذلك عكس التحكيم المؤسسي الذي 
يضمن استمرارية التحكيم كما وضحنا سابقا. 
ثانياً - إصدار أدلة الإثبات: 

قد يستعين أحد الخصوم أثناء تقديم الدفاع بجلسات التحكيم» أو قد تطلب jua‏ 
التحكيم من asi‏ الخصوم تقديم وثيقة obo‏ إما رسمية من أحد مؤسسات الدولة أو 
الدوائر الحكوميةء أى عرفية من البنوك أو غيرها من المؤسساتء وبسبب جائحة 
كورونا والإجراءات الاحترازية من تعطيل الدوائر الحكومية ومؤسسات الدولة» وحظر 
التجول: فإن من الصعب جداً أو المستحيل استخراج مثل هذه Gig‏ والمستندات: 
مما قد يعطل عملية سير التحكيم أو الإخلال بحق الدفاع إذا كان أحد الطرفين يعتمد 
على هذه الوثيقة بشكل رئيسى لتقديم dels‏ لكن يجب الإشارة هنا إلى أن بعض 
الجهات الرسمية والخاصة بدولة الكويت قد تعاملت بالوسائل الإلكترونية خلال جاكحة 
كورونا تيسيراً لحاجات الآفراد الضروريةء ولذا فإن كانت الوثيقة أو المستند المطلوب 
استخراجه من إحدى الجهات التي تتعامل بالطرق الإلكترونية» فهنا لن يتعطل التحكيم 
ويلزم استمراره» أما إذا كانت الوثيقة المراد استخراجها من الإدارات والجهات التي لا 
تتعامل بهذه الوسائل» فمن الممكن أن تؤثر سلباً في التحكيم وتعطله» لوجوب احترام 
ضمانات التقاضي وحقوق الدفاع. 
ثالثا - الطعن بالتزوير على وثيقة: 

من الممكن لأحد الخصوم أثناء تقديم الدفاع أن يطعن بتزوير وثيقة قدمها 
الخصم الآخرء ففي هذه الحالة» على من يدعي التزوير أن يذهب ويقدم شكوى إلى 
ait‏ ل ys‏ لامر وى ا أن ا NETTE‏ 
الإجراءات حتى يصدر حكم نهائى من المحكمة المختصة» عملاً بنص الفقرة الثانية 
من المادة ۱۸٠١‏ من قانون lel cal‏ المدنية والتجارية التي تنص على أنه: "إذا 
عرضت خلال التحكيم مسألة أولية تخرج عن ولاية المحكم أو Gab‏ بتزوير ورقة 
اتخذت إجراءات جنائية عن تزويرها أو عن ue Sule‏ آخرء أوقف المحكم alae‏ 
جتن Qui eaa‏ کم اياك "د liL olas aed‏ فإنه Sue‏ تاريخ VP‏ مارس 3535 
حتى LES‏ هذا البحث OB‏ جميع جلسات المحاكم مؤجلة تأجيلاً إدارياء انسجاماً مع 
قرار مجلس الوزراء بتعطيل العمل؛ لذلك يجب هنا على هيئة التحكيم التوقف لحين 
استئناف عمل المحاكم ليتمكن الخصم من الطعن بالتزوير على الوثيقة» وإلا أدى ذلك 
إلى الإخلال بحق الدفاع» والإخلال بمبدأ المساواة بين الخصوم ما لم تكن الوثيقة 
غير مؤثرة في الفصل بالنزاع» ونرى ob‏ لمحكمة التحكيم سلطة في النظر بمدى 
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ius‏ هذا الطعن من dose‏ وذلك من خلال ظاهر المستندات المطعون فيهاء لكي لا 
يؤدي تعسف أحد الخصوم إلى شل فاعلية التحكيم وعرقلته. 
رابعاً - القوة الجيرية: 

قد تستعين هيئة التحكيم بسماع شاهد أو تلزم الغير بتقديم مستند ضروري 
يؤثر في حكم التحكيم» ولكن ليس لهيئة التحكيم قوة جبرية بإلزام الشاهد بتقديم 
شهادته of‏ إلزام الغير بتقديم مستند ما بحوزته» لذلك نظم نص الفقرة الأخيرة من 
المادة ١١‏ من قانون المرافعات المدنية والتجارية هذا الأمر بإيقاف المحكم عن 
استكمال سير الإجراءات واللجوء إلى رئيس المحكمة المختصة للحكم بالجزاء المقرر 
قانوناً على من يتخلف من الشهود عن الحضور أى يمتنع عن الإجابة» أى الحكم 
بتكليف الغير بإبراز مستند في حوزته يكون ضرورياً للحكم في التحكيم. وبما أن 
جلسات المحكمة معطلة في ظل جائحة كوروناء فسوف يرتب هذا الأمر تعطيلاً لسير 
إجراءات التحكيم إن كان تعذر سماع الشاهد أو الحصول على المستند المطلوب في 
حوزة الغير» ويؤثر Wad‏ في الحكم النهائي للنزاع. 
خامساً - إبداع الحكم لدى المحكمة المختصة: 

تنص المادة VAS‏ على أن يودع أصل الحكم — sly‏ كان صادراً بإجراء من 
إجراءات التحقيق - مع أصل الاتفاق على التحكيم في إدارة كتاب المحكمة المختصة 
أصلاً بنظر النزاع خلال العشرة أيام التالية لصدور E‏ المنهي للخصومة..."» هذا 
النص يمكن أن يثير إشكالية للتحكيم في ظل جائحة كوروناء وذلك كما Ús‏ بأن جميع 
جلسات المحاكم مؤجلة Suet‏ إدارياً 5 Jb‏ هذه الأزمة» فهل مدة العشرة ali‏ 
تتوقف آم تستمر؟ Gly‏ تم توقيفهاء ما هو التكييف القانوني لهذا التوقيف؟ ولكن يجب 
الإشارة هنا إلى أن التحكيم اختياري» ومن أبرز مزاياه إذا حسنت النوايا أن يتم تنفيذ 
الأحكام التحكيمية طواعيةء فهذا يعتبر أصلاً Lele‏ ومفترضاً فى نظام التحكيم» بحيث 
لا يتم اللجوء إلى القضاء لتنفيذ الحكم إلا في E‏ الخدودء ففكرة التحكيم وفلسفتها 
أن تحافظ على العلاقات الودية بين الأطراف وتساعد على استمرارها وازدهارها. 

يتضح لنا أخيراً أن تعطيل مرفق القضاء بسبب هذه جائحة قد يؤثر سلباً في 
Lila‏ افم وشن اسفرارية» ada SÍ‏ عليه i‏ سال Bue‏ ودا 
في طن WEY chatty cect‏ روط ge‏ موا tius adi‏ 
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الفرع الثالث 
إشكاليات ومعالجات تتعلق بالسلطة التقديرية للمحكم في ضمان 
استمرارية التحكيم 

معلوم أن اتفاق التحكيم إما أن يكون على شكل شرط أو مشارطة تحكيم فإذا 
كان اتفاق الأطراف على اللجوء إلى التحكيم بعد حصول الجائحةء LE‏ مشارطة 
تحكيم» فهنا وبكل تأكيد سيكون جميع الأطراف وهيئة التحكيم متفقين على طريقة 
سير إجراءات التحكيم خلال ela‏ الائ Gola dub Ge dà Ms iE‏ 
الإلكتروني» وذلك لاستحالة انعقاد التحكيم التقليدي بسبب الجائحة والإجراءات 
الاحترازية التى اتخذتها دولة الكويت» ولكن الإشكالية تكمن فيما إذا كان اتفاق الأطراف 
على الشمكيم. قبل حدوث الجائحةء وأثناء نظر القضية تحقق المانع القانوني والمادي 
لانعقاد التحكيم التقليدي وتسبب في edel al Xie‏ وعدم costa dale‏ قينا 
يكون التساؤل حول مدى سلطة المحكم بضمان استمرار نظام التحكيم التقليدي عن 
طريق الوسائل الإلكترونية» وهذا ما سوف نبينه بالتفصيل فيما يأتي: 
أولاً - الفرضية الأولى: موافقة الأطراف ورفض المحكم 

في حال أن الأطراف رغبوا في استتناف التحكيم عبر الوسائل الإلكترونية نظراً 
atu sadi‏ اا اي nds sels cta‏ اك pall‏ هة يدق ilis‏ 
الاتفاق على إلزام المحكم باستتناف عمل التحكيم بالوسائل الإلكترونية» فإن رفض 
المحكم celi‏ فيمكن للأطراف الاتفاق على cde‏ واختيار محكم آخر من ضمن قائمة 
المحكمين في مركز التحكيم المعنى لاستتناف الإجراءات وضمان استمرارية ie mil‏ 
cil od da E tially‏ الزنم السك على cabal‏ عمل التسكيم Slings‏ 
الإلكترونية يعود إلى طبيعية اتفاق التحكيم» فكما s‏ سابقا فإن مصدر التحكيم هو 
إرادة الأطراف ودستور التحكيم هو اتفاق الأطراف» ووضحنا كذلك» Gl‏ من pal‏ 
مميزات التحكيم المرونة في الإجراءات» بمعنى أنه Gas‏ للأطراف الاتفاق على جميع 
القواعد الإجرائية Sail‏ ولذلك Go Gad‏ الأطراف الاتفاق على استمرارية التحكيم 
وتحقيق أهدافه عن طريق استخدام الوسائل الإلكترونية» وفي حال رفض المحكم calli)‏ 
فيمكنهم «De‏ بشرط موافقة الأطراف جميعاء وذلك وفقاً للمادة ٠١۸‏ من قانون 
المرافعات المدنية والتجارية. 
ثانياً - الفرضية الثانية: موافقة المحكم ورفض أحد الأطراف 

يثار التساؤل هنا عن مدى إمكانية المحكم استخدام الوسائل الإلكترونية 
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لاستئناف الإجراءات وضمان استمرارية التحكيم وذلك عندما يكون aal‏ الأطراف 
معترضاً على ذلك ويكون الآخر موافقاًء ففي هذه الحالة» نرى أنه يجب على المحكم 
أن يبحث عن سبب الاعتراض على استتناف إجراءات التحكيم بالوسائل الإلكترونية؛ 
فإذا وجد المحكم بأن سبب الاعتراض مبرر بحيث يودي استمرار الإجراءات عبر 
الوسائل الإلكترونية إلى الإضرار Gas‏ الدفاع وعدم احترام ضمانات التقاضيء كأن 
تكون Wie‏ الوسائل الإلكترونية غير متاحة لهذا الطرف المعترضء أو لا يستطيع إثبات 
ادعاءاته بالوسائل الإلكترونية لأي سبب كانء أى وجد آي مانع حقيقي ومعتبر تقدره 
Rua‏ التحكيم Ly‏ لها من سلطات واسعة في هذا الخضصوص: D‏ قبت لها أن 
al ied‏ ميرو [iar SU‏ اششتات سين اكرات pall‏ .عير A ASI thurs‏ 
لأن قيامه بذلك يؤدي إلى DEY‏ بحق الدفاع والإخلال las Lat‏ المساواة بين 
الخصوم» مما يؤدي إلى تعرض حكم التحكيم لخطر قابليته للإبطال من قبل المحكمة. 

لكن في حال كان الطرف المعترض ليس حسن LU‏ ومتعسفاً برفضه لاستئناف 
سين sos edid.‏ عق ole‏ الؤسائل LIS Du A IN‏ ها بكرن الم 
ضده بنية المماطلة بالوقت وعرقلة الإجراءات: فهنا يحق للمحكم بما له من سلطة 
إدارة الجلسة كالقاضي بأن يعقدها بالكيفية التي يراها مناسبة وملائمة لضمان تحقيق 
cda]‏ :اكيم da ug‏ فى لض الاعات hay‏ بكرن من .كلذل Da‏ سير 
الإخراءات بالوسائل الإلكتزونية رغم تعسف dot‏ الاطراف بالاعتراضء يشرظ أن يت 
احترام حقوق المحتكمين وتحقيق ضمانات التقاضي ومبدأ المواجهة والمساواة بين 
الخصوم» oly‏ يكون التحكيم قابلاً للاستمرار دون عوائق قانونية تؤثر GL.‏ في 
إجراءاته» وذلك للأسباب التالية: 

السبب الأول: استحالة استمرار التحكيم بالطرق التقليدية بسبب القوة القاهرة: 

يقصد بالقوة القاهرة الحادث الفجائي الذي يحدث بعد إبرام العقد وقبل sh‏ أثناء 
تنفيذه» ويؤدي إلى استحالة تذفيذه» ويشترط لتحققها شرطان: الشرط الأول: أن يكون 
الحادث الفجائي غير ممكن توقعه وقت إبرام العقدء أي أنه إذا أمكن توقعه Y‏ يعتبر 
قوة di‏ والشرط الثاني: استحالة دفعه» بمعنى أن يجعل تنفيذ الالتزام مستحيلاء 
فلا يكفي أن يكون مرهقاً ولكن يجب أن يكون Sains‏ وعندما giai‏ شروط 


codi فى‎ Real soil iae اح‎ Sto قلقم‎ uei aas هيد الاق‎ - AT) 
VYV (T° 
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القوة القاهرة فهي تغير من الالتزامات المتبادلة بين الطرفين - خلافاً fad‏ التراضي 
في العقود - LL‏ أن تؤدي إلى الإعفاء من الالتزام» أو وقف تنفيذه أو تعديله. 
سبق أن بيّنا أن مصدر التحكيم هو العلاقة العقدية بين الأطراف والمحكم» ولكن 
لهذه العلاقة طابعاً خاصاًء يقوم الأطراف بتخويل المحكم ولاية الفصل بالنزاع» وعليه 
بلقن المحكم Gaye‏ هذا الاتقاق Gate  ىتلا thle uacua‏ له ali‏ أى 
ارات بالفضل. في الزات ويا ن عات Gane‏ «والإجراداك EET‏ 
اتخذتها الكويت وبقية دول العالم» تؤدي Gus‏ إلى استحالة استمرار التحكيم بالطرق 
التقليدية» فقد فرض الحظر الكلي بدولة الكويت مما يؤدي إلى استحالة تجمع الأطراف 
وهيئة التحكيم بمكان واحدء ولكون الاتفاق على التحكيم كان قبل الجائحة» فنرى أنه 
يمكن للمحكم استكناف إجراءات التحكيم عن طريق الوسائل الإلكترونية كلما أمكن ذلك 
وتوفر» مع ضرورة عدم الإخلال بحقوق الدفاع وجميع ضمانات التقاضيء وذلك 
استناداً إلى asa‏ القوة القاهرة الذي نرى أنه يسمح بهذه المكنة» ويستطيع المحكم من 
خلالها أن يفرض هذه الآلية مع ضرورة ضمان احترام حقوق الأطراف وتحقيق 
ضمانات التقاضيء OY‏ من GLE‏ هذا المبدأ تعديل الالتزامات وإعادة ترتيب الموازنات 
بين الأظراف دون قنوط موافقتهع = وذلك Tasa iue‏ سلطان الإرادة - يغرضن: تحقيق 
العذالة فى الظروف القاهرة. na Lary‏ تطبيق الفكرة ذاتها على alb‏ الآطراف 
Uus‏ على eli‏ الى Gala quce ass‏ ى حمر coal Ag‏ نظام 
التحكيم مهدداً فى حال تعسف sol‏ الخصوم واعترض لعدم وجود اتفاق على التحكيم 
عن بعدء ولذلك E!‏ مبداً القوة القاهرة وبهدف ضمان استمرار المنظومة التحكيمية 
pucy‏ عرفلتياء ويغرض شيل Lage‏ اسكمال الإجراءاك Rl‏ إلى des‏ حسم 
النزاع» علماً بانها دون تعديل gY‏ التزامات حقيقية في موضوع الدعوىء ولا يترتب 
عليها أية أضرار للطرف المعترضء» باعتبارها فقط تعديلاً في آليات ووسائل وليس في 
التزاماتك وحقوق» وخصوصا فى حال ته احترام جميع ضماتات iR, pl‏ 
الإشارة إلى أن إعطاء المحكم M‏ السلطة في جائحة كورونا يتوافق فعلاً E‏ فلسفة 
التحكيم ذاتهاء ويتلاءم كذلك مع ظروف هذه الأزمة التي تستوجب التباعد الجسدي 
وتتطلب عدم الاحتكاك المباشرء إضافة إلى توافر وسائل الإنترنت وسهولتها ومرونتها 


لظروف الجميع. 


)£^( السنهوري» مرجع سابق» ص + 5 .٤‏ 
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السبب الثاني: عمل المحكم عمل قضائي: 

يتجه الفقه الإجرائي “essai‏ وأحكام القضاء aut‏ إلى أن التحكيم عبارة 
عن عمل قضائيء وإن كان مصدر هذا العمل هو اتفاق الأطراف باعتبار أن المحكم 
يستجمع خصائص العمل القضائي من وجود ادعاء all‏ ونزاع بين الخصوم حول 
تطبيق أى تفسير اتفاق معين» وصلاحية الفصل بهذا النزاع". وقد أعطى هذا التوجه 
الحديث باعتبار عمل المحكم عملاً قضائياً صلاحية للمحكم بالفصل بمسائل معينة 
بالاختصاص الذي سبق بيانه بالمبحث الأول» وهو صلاحية المحكم بالفصل في 
المنازعات المتعلقة بأصل سلطة المحكم ونطاقهاء أي المتعلقة بصحة اتفاق التحكيم 
الذي بموجبه أصبح للمحكم صلاحية بالفصل بالنزاع سواء أكان هذا الاتفاق شرط 
تحكيم أم مشارطة تحكيم. 

في السابق كانت التشريعات الوطنية وتوجه القضاء يرفض هذا الأمر باعتبار 
تغليب الطابع التعاقدي على الطابع القضائي على عمل المحكم» وبالتالي ليس للمحكم 
الاختصاص بالفصل بنزاع يتعلق بصحة صلاحيته أو نطاقهاء وإذا ما تمت إثارة هذه 
المسالة أمام المحكم يستوجب عليه وقف إجراءات التحكيم وترك الفصل بهذه المسالة 
للمحكمة Poir‏ ولكن بعد التطورات التي حصلت بتكييف عمل المحكم واعتبار 
cab,‏ قضائية والعزوف عن النظرية التعاقديةء بدأت التشريعات الحديثة والأحكام 


(A0)‏ عزمي عبد الفتاح» المرجع ilu‏ ص YA‏ فتحي واليء المرجع السابق» Y Voas‏ وانظر أيضاً: 
محمد كامل ليلة» الرقابة القضائية على أعمال الإدارة V4A0‏ أحمد أبو الوفاء نظرية الأحكام 
فى قانون المرافعات NATO‏ 

(AU)‏ حكم محكمة التمييز الكويتية رقم (EA)‏ لسنة VAVO‏ تجاري منشور بمجموعة القواعد 
القانونية التي قررتها دائرة التمييز في المدة من ۱۹۷۲/۱۱/۱ إلى ۱۹۷۹/۱۰/۱ صدرت 
عن المكتب الفني بمحكمة الاستئناف العليا A oe‏ الحكم تم اقتباسه من المرجع السابق 
عزمي عبد chill‏ ص١‏ ؛: حكم المحكمة الدستورية العليا المصرية جلسة 5٠05/0/١١‏ . 
القضية رقم TAs‏ لسنة ""ق. دستورية وردت عبارة "ليؤول التحكيم إلى وسيلة فنية لها 
طبيعة قضائية غايتها الفصل في نزاع؛ وأيضاً وردت هذه العبارة بالمحكمة نفسها في جلسة 
7/5 القضية رقم ٠١5‏ لسنة ١٠ق.‏ دستورية. وأيضاً وردت في حكمها في جلسة 
3٠٠/5‏ في القضية رقم ١١5‏ لسنة GE‏ دستوريةء الأحكام تم اقتباسها من المرجع 
السايق فتكى Noan s‏ 

(AV)‏ عزمي عبد الفتاح» المرجع السابق» ص۲۹. 

.١56ص عزمي عبد الفتاح» المرجع السابق»‎ (A^) 


vr asc اللقوقا‎ aan O 
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القضائية تعطى للمحكم الاختصاص بالفصل بصحة die‏ التحكيم ونطاقه» وذلك من 
his‏ أن وظيغة المحكم وظيفة ALAS‏ وبما أن. القاضي Mala aly‏ التحقق. من 
Cal oct obese‏ السلطة DAS. assis oaa‏ 

GLA)‏ إلى ذلكء كان يمتنع في السابق على المحكم أن يتمتع بسلطة اتخاذ 
إجراءات وتدابير مستعجلة أو تحفظية»ء لكن مع التطورات الحديثة وبهدف Glad‏ زيادة 
فعالية المنظومة التحكيمية تم الاعتراف فى أغلب قوانين دول العالم ولوائح مراكز 
abl ele y) SES lun. geet cites iua das‏ الع diy dial‏ 
لآنه الأقدى على pam‏ ملاءمة اتخاذ مثل هذه الإجراءاث الخاصة:؛ ولكونه يملك الفصل 
نهائياً في موضوع النزاع» ولما يحققه ذلك من توافق مع فلسفة التحكيم التي تقو 
على توفير الوقت وسرعة حسم النزاع مع الاقتصاد في النفقات7 C‏ 

وبالرجوع إلى سلظة المحكم باستكناف. clea)‏ التجكيم Qe‏ طريق استخدام 
الوسائل اإلكترونية رغم Gad GLY) sal al ied‏ الممكن الأعثراف للمحكم بهذه 
السلطةء وأنها تعتبر إحدى الجوانب التي أفرزتها جائحة كورونا وتستدعي الوقوف 
عندها اتور ها كما سيق مق تطوير ibd‏ المحكم في الفصل باختضصاصه Mai,‏ 
cd‏ السا حيث كانت مدرك كم اسيك من dibus.‏ فى uia sid‏ 
إضافة إلى أن هذه السلطة تجد سندها القانوني وأساسها في النظرية القضائية 
للمحكم؛ وبحكم أن المحكم كالقاضي فإنه يتمتع بسلطة إدارة جلسة التحكيم على 
الشكل الذي يحقق الهدف والغاية منه» فيمكننا ]13 اعتبار عمل المحكم عملاً قضائياً 
فلا يوجد ما يمنع من إعطاء المحكم الصلاحية ببحث إمكانية ضمان استمرارية نظام 
التحكيم بالوسائل الإلكترونية» وبشرط جوهري وهو أن لا تخل بحق الدفاع ويمبداً 
العساراة ميخ eani.‏ 

السبب الثالث: توقف التحكيم يتنافى مع خصائص التحكيم الرئيسية وفلسفته: 

of Ly‏ التحكيم عقدء فإنه يرتب التزامات على عاتق الأطرافه ومن pal‏ هذه 
الالتزامات الضامنة لاستمرارية المنظومة التحكيمية: التزام: الأطراف بالتعاون مع 
المحكمة التحكيمية لحسن سين الخصومة وضمان تجاح Lupa‏ محكمة التحكيم qim‏ 


(AA)‏ للمزيد من التفصيل انظر: عزمي عبد الفتاح» المرجع السابق» ص١5‏ ١و‏ أنور على أحمد 
الطشىء» مبدأ الاختصاص بالاختصاص فى مجال التحكيم دار النهضة العربية .۲٠٠۹‏ 

B. Goldman, Mesures provisoires et arbitrage international, Rev.dr.aff.Int, (^:) 

1993,p.3 et s. 
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تستطيع فى النهاية إصدار الحكم والوصول إلى العدالة التحكيمية الناجزة التي ابتغاها 
الأطراف وارتضوها عند اتفاقهم على اللجوء ١ COQUE‏ 
محكمة التحكيم ملزمة بأداء عملها بأفضل الإمكانيات» ولكنها أحياناً تجد أنها بحاجة 
إلى اتخات usas‏ التصنرقات القدرورية وذلك. لكان كتفي عة ومن هذا aetas‏ 
ida.‏ التدكيم يعض الضلاحيات: :والسلطاف لخن dude Edd‏ القضية Jud,‏ 
ipd‏ الؤسائل: والطرق. الى tabs‏ لاسرع dal‏ فى iust Eds sexu‏ 
ضمانات التقاضي واحترام custodi dua‏ وهنا الالتزام يعتبر التزاماً Jis‏ العناية, 
بحيث يقع على عاتقه القيام بكل جهد وبشتى السبل والإمكانيات المتاحة» بحيث لا 
يترتب على ذلك ضرر لأحد الخصوم. وبلا شك فهذا الالتزام يعزز من فعالية التحكيم, 
ويحرره من القيود القانونية والتعقيدات الشكليةء لما يتمتع به من المرونة والسرعة في 
الإجراءات والتكلفة القليلةء وعليه فلا يمكن القبول بأن تعسف أحد الخصوم واعتراضه 
غير المبرر باستخدام الوسائل الإلكترونية يؤدي إلى تعطيل الإجراءات وشل فعالية 
التحكيم» والقول بغير ذلك يسيء لهذه المنظومة» ويتنافى مع فلسفتها ويتعارض مع 
مرونتهاء ويتسبب حتماً في إهدار الوقت وضياع الجهدء وبالتالي يفرغ التحكيم من 
محتواه وأنه وسيلة فغالة بديلة عن القضاء. 


> ومن جانب QA)‏ نجد أن 


dallas —‏ إشكالية المادة الرابعة من القانون رقم ٠١‏ لسنة 7٠١١4‏ في QUÀ‏ 

المعاملات الإلكترونية 

تنص المادة الرابعة من قانون المعاملات الإلكترونية الكويتي على أن: "لا يلتزم 
أي شخص بقبول التعامل بالوسائل الإلكترونية بدون موافقته» وتستنتج موافقة 
الشخص من سلوكه الإيجابي الذي Y‏ تدع ظروف الحال شكاً في Gs‏ على 
ode + eda‏ العادة من Cds, TE al uus tes!‏ على eus:‏ اماف dae‏ 
المحكم عبر الوسائل الإلكترونية مع وجود رفض sal‏ الأطراف؛ وذلك لأن المادة 
لزاه Xl as ass:‏ على اشتراظ موافقة الطرف Lf‏ سراح اق bacs‏ على doas.‏ 
الإلكتروني» ولكن من الممكن تفادي هذه الإشكالية عن Gob‏ تطبيق نظرية القوة 
القافرة على المسائل الإجرائية. وقد بيّنا سابقاً أن نظرية القوة القاهرة تطبق على 


)9١(‏ محمد مرسيء أثر الإفلاس على عقد المحكم بين الآثار السلبية للإفلاس وحماية الأمان 
القانوني لمنظومة التحكيم gall‏ دراسة مقارنة» مجلة الحقوق» جامعة الكويت» العدد Y‏ - سنة 
١‏ - يوني ۲۰۱۷» ATE a‏ 


tt aac Lal aan O 
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الالتزامات العقدية بين GLY‏ وهذا أصل وجود C DR ll‏ ولكن بدأ يتسع تطبيق 
النظرية ليشمل المسائل الإجرائية والإدارية CP‏ ويما أن جاتحة كورونا 
والإجراءات التى اتخذتها دولة الكويت وغالبية دول العالم لمواجهة هذه الجائحة كما 
Gis‏ شكلت قوة قاهرة cut‏ إلى استحالة استمرار التحكيم بالطرق التقليدية» وعلى هذا 
فإنه من الممكن تطبيق نظرية القوة القاهرة على الإجراءات من خلال عدم اشتراط 
موافقة الطرف الآخر (المتعسف) باستتناف عمل التحكيم بوسائل إلكترونية؛ وذلك 
لاستحالة استمرار التحكيم بالطرق العادية. إضافة إلى ذلكء فإن التحكيم منظم وفقا 
لقانون المرافعات المدنية والتجاريةء وقد خلا هذا القانون من تنظيم مسائل التحكيم 
الإلعتووقيء dam Y ay‏ أن Gat GS‏ المادة Toh‏ الؤاردة ugs‏ المعاملاتك 
الإلكترونية حجر عثرة على استمرارية نظام التحكيم» وشلاً لفاعليته» وإهداراً لفلسفته 
القائمة على المرونة في الإجراءات والسرعة في حسم النزاعات. 
ثالثاً - الفرضية الثالثة: موافقة المحكم ورفض جميع الأطراف 

الفرضية الأخيرة التي يمكن أن تواجه الأطراف والمحكم أو هيئة التحكيم» هي 
Le,‏ المحكم باستقناف. عمل eil‏ عن Gob‏ الوسائل الإلكترونية OS‏ مع رفض 
جميع الأطراف ذلكء ففي هذه الحالة لا يمكن للمحكم استئناف عمل التحكيم حتى مع 
الأخذ بالنظرية القضائية لعمل المحكم السالفة الذكر؛ وذلك GY‏ وإن كان من الممكن 
اعتبار عمل المحكم Sec‏ قضائياً إلا أن مصدر هذا العمل هو اتفاق الأطرافء فإن eB‏ 
المحكم بإجراء معين لا يتوافق مع إرادة جميع الأطراف فمن الممكن للأطراف هنا 
الاتفاق على عزله وفقاً للإجراءات المنصوص عليها بالقانونء وبالتالي إن رفض جميع 
الأطراف استتناف إجراءات التحكيم عن طريق الوسائل الإلكترونية» فعلى المحكم هنا 
إيقاف عمل التحكيم حتى يزول العائق من استمرار التحكيم التقليدي» وبعد ذلك يتم 
استتناف إجراءات التحكيم وفقاً لرغبة الأطراف واتفاقهم. 

Ga Gh cun‏ هن هذا Gay S Tete Gi cial‏ اهرت Paus SUEY‏ على 
إجراءات التحكيم التقليدي» بعض هذه الإجراءات يمكن تفاديها عن طريق استخدام 


VVO السنهوريء المرجع السابق» ص‎ (4Y) 

(AY)‏ انظر: حكم المحكمة الجنائية اللبنانية الصادر بتاريخ ٠١‏ إبريل ۲٠۲١‏ من قبل قاضي 
التحقيق دانى الزعنى» حيث طبق القاضى نظرية القوة القاهرة على الإجراءات الجزائية» تم 
الاطلاع على فقرات من الحكم من قبل "مجلة محكمة" عن طريق الرابط الإلكتروني http://‏ 
www.mahkama.net/?p - 3‏ بتاريخ ۲۷ مايى YNA‏ 


مبلة اللقوقا ع١‏ نرفر ¦ SS ١‏ 
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الوسائل الإلكترونيةء وبعضها الآخر يمكن التغلب Yule‏ بالاستعانة بالنظريات العامة 
بالقانون كالقوة القاهرة التي تسوغ للمحكم اللجوء إلى الوسائل الإلكترونية في حالة 
تعسف أحد الأطراف بالرفضء ولكن أيضاً وجدنا أن هناك إشكاليات أنتجتها جائحة 
كورونا من الصعوبة مواجهتها في ظل التشريعات الحالية مثل تعطل القضاء الذي 
يعتمد التحكيم التقليدي Ek‏ أساسي لضمان استمراريته. 
المطلب الثاني 
الآفاق التطويرية لبناء منظومة تحكيمية أكثر فعالية وقدرة على 
مواجهة الأزمات 

المفترض على الأنظمة التحكيميةء أن تواكب كل ga‏ متجدد» وخصوصاً مع 
تطورات شبكة الإنترنت في دعمها لإجراءات (C LESE‏ فعليها استغلال الفرص 
واستثمارها وتسخير جميع الإمكانيات والأدوات والمهاراتء فالقانون وقت الأزمات 
والفوال يجب أن بتكيف بإيجاد افضل الحلول والوسائل لمواجهة الأزمات وخصوصاً 
فى JB‏ هذه اتجافحة (Ti‏ آبرذت الغديد مخ الإشكاليات. القاتوئية Uh‏ تسكدعى Gail‏ 
BEY usual‏ المؤاؤكات واستقرار المعاملات» وخصوصاً في L6. dE‏ . العذالة 
القضائية؛ ولذلك يجب أن يكون شعار مراكز ومؤسسات التحكيم اليوم» هو المرونة 
والانفتاح» فلا توجد في البدايات حلول جاهزة ومتكاملةء لكن Gale‏ التأقلم مع الظروف 
والانفقاح على حلؤل الآخرين والاستفادة CC‏ مع تقذيم القليل من التثاؤلات: 
فليس المهم توقع نتائج مثالية سريعةء لكن الأهم هو تحقيق الهدف الاستراتيجي وهو 
المحافظة على استمرزارية المنظومة التحكيسة وضعان Gul‏ فى ظل هذه الحاكدة 
التي عطلّت الكويت لفترة معينة بشكل شاملء ولا نعلم متى E‏ آثارها وتبعاتهاء 
Y ell‏ كن قيول. أن 25 المتاؤعات معلقة إلى ما Y‏ كياية cunas‏ كفل القضاء 
في هذه الظروفء وعليه فلا يمكن القبول بوقف التحكيم لتعارضه مع فلسفته القائم 
عليهاء ولذلك فإنه من الضروري الاستفادة من هذه الأزمة» والخروج بإنجازات 
تشريعية تصب في تفعيل هذه المنظومة» حيث أضحى الرهان عليها قوياً لقدرتها على 
توفير pub‏ القانوني المرن وتلبية جميع الاحتياجات» والتأقلم مع كل cy hl‏ 


G. Decocq, "Linfluence dInternet sur la pratique de larbitrage?", Rev. arb. (^£) 
2012, p. 769. 


(A0)‏ أحمد أورفليء حلقة نقاشية بعنوان: إشكاليات نظر Gyles‏ التحكيم في ظل جائحة كوروناء 
تنظيم مركز الكويت للتحكيم التجاريء الاثنين بتاريخ ١١‏ مايو NYS‏ 


vr asc tall aan O 


أثر جائحة كورونا (Covid-19)‏ على إجراءات التحكيم الدولي والداخلي 





والتصدي لكل المعوقات» Gags‏ تحقيق المصالح القانونية والاقتصادية والاجتماعيةء 
المنظومة اعتبارها بضمان استمرارها وتحقيق أهدافها. 


الفرع الأول 
أسس فعالية المنظومة التحكيمية الإلكترونية وفلسفتها الخاصة ف 
حسم المنازعات 

تقوم المنظومة التحكيمية على أسس ومبادئ راسخةء وقايليتها للتطوير 
لامها E‏ من ابر المذايا وا وس الت هح وا راك هى sis‏ 
رة 5324-23 الل وطن إلى Deus‏ دوج را cad‏ فا 
gag E‏ اين مان وا "فى الآرة. الاخيرة TEN‏ 
الإلكتروني ليعطي فعالية أكبر في حسم المنازعات. 

فإذا كان التحكيم التقليدي يلعب دوراً محورياً في حسم المنازعات» فإن تعزيزه 
AST die ace Sos. iis‏ فعالية وشدرة على راج كافة اتخات والصعويات: 
Y gi‏ - ماهية التحكيم الإلكتروني وإرهاصات تطوره: 

isa, os‏ الإكترودى لت هراك ALN gos‏ وه حال فان 
الفقياج Gub 1545 pl‏ الفائرقية Lud‏ ]1 عاق كافك الك ولا cibis‏ عة إل 
من حيث CURE‏ آنه نظام قانوني قاتم OM‏ وعليه فإن التحكيم 
الإلكقروضي لا كرون agus Lagat‏ إلا إذا حم بك Ad AHN Rag des de.‏ 
ی ONCE TEE‏ حم ارو رن AGA‏ تن با 
الاتشالات الريك فلا يلتقى. الأطراف هم athe Sas y aa‏ ولا Jis asa‏ 
کا doas‏ فى ا بصيو ا dits Usos‏ وت اع 
الارن يانه اكم gal‏ كن لا عي شيكة ارت رق واه حا 


W. Alwafi,La dématérialisation de l'arbitrage pour le règlement des différends (41) 
du e-commerce international, Sous la direction de Catherine Ginestet, Thése,?- 
cole doctorale Droit et Science Politique, université de Toulouse 1, 2017. P.18. 


Age 5٠٠١4 (AV)‏ يوسف شنديء الإطار القانوني للتحكيم الإلكتروني — دراسة مقارنة — رسالة 
ماجستيرء جامعة النجاح الوطنية 

VN أحمد الطروانة وحمد الحجاياء التحكيم الإلكتروني» مجلة الحقوق» عدداء مجلد‎ (4A) 
ص۲۰۷‎ 
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ule فون وان كان 'يرتكن‎ C gure فى مكان‎ plos Cal ubi ol الحاجة إلى‎ cus 
يستمد شرعيته فقط‎ Y التقليدي» لكنه‎ RESET سلطان الإرادةء باعتباره امتداداً‎ Mas 
من اتفاق الأطرافء وإنما لابد من تضافر جهود المنظمات العالمية والإقليمية للاعتراف‎ 
به وبلورة قواعده وتنظيم أحكامه لضمان فعاليته وتحقيق نتائجه وتنفيذه.‎ 

واستجابة للتطورات التكنولوجيا فى الآونة الأخيرة» برزت العديد من المحاولات 
والمبادرات من قبل بعض الاتحادات والتنظيمات الاقتصادية والمنظمات المهنيةء 
للاستفادة من الإمكانيات والمزايا التي تتيحها الوسائل الإلكترونيةء وخصوصاً في 
مجال فض المنازعات» وقد أسهمت Wad‏ في تطوير وتفعيل نظام التحكيم الإلكتروني 
وإيجاد إطار قانو ني لتنظيم أحكامه. 

ومن أبرز الجهود في هذاء ما قام به الاتحاد الأوروبي من إصدار قوانين تسمح 
للأطراف باللجوء إلى التحكيم الإلكتروني عبر شبكة الإنترنت» فأعطى للدول الأعضاء 
الحق فى حالة وجود نزاع BONN‏ خدمة المعلومات والمتعاملين معهم بتسوية 
NEM‏ خارج أروقة المحاكم, Jaa,‏ الوسائل الإلكترونية! ' '), كما وجه 
الدول الأعضاء إلى عدم وضع عقبات قانونية في التشريعات الداخلية تحول دون 
استخدام وسائل لحسه المتاؤعات Lig SS)‏ بعيداً عن OM Laat‏ 

وكذلك نجد أن القانون النموذجي الخاص بالتحكيم التجاري الدولي لعام ٠۹۸١‏ 
يهدف إلى مساعدة الدول على تطوير قوانينها المتعلقة بإجراءات التحكيم» وعليه فقد 
أوصت الجمعية العامة بضرورة أن تكون الممارسات الحالية للتحكيم متوافقة مع 
وسائل التعاقد الحديثة» حيث اعتمدت الأونيسترال في عام 2٠٠١7‏ تعديلات Lal‏ 
على بعض المواد لتعزين ذلك ''. 

وأسهمت المنظمة العالمية للملكية الفكرية أيضاً إسهامات عديدة في تفعيل وتطوير 


)44( عصام مطرء التجارة الإلكترونية في التشريعات العربية والأجنبيةء دار الجامعة الجديدة للنشرء 
الإسكندرية» 85 Y^‏ ص۲٤‏ 

(Ve)‏ المادة VV‏ من التوجيه رقم ٠٠٠١15١‏ والمسمى بتوجيه التجارة الإلكترونية. 

)٠١١(‏ نصت المادة رقم ١‏ من التوجيه الأوروبي رقم ٠٠٠١/5١‏ والمعني بالمظاهر القانونية لخدمة 
مجتمع المعلومات والتجارة الإلكترونية على gh‏ (تسمح الدول الأعضاء لموردي خدمات 
المعلومات والمتعاملين agao‏ بتسوية منازعاتهم بعيداً عن المحاكم وباستخدام وسائل 
التكنولوجيا في العالم الإلكتروني» وفي مجتمع المعلومات في حسم المنازعات). 

(؟١٠)‏ حيث حدثت الشرط الخاص بشكل اتفاق التحكيم لكي يتوافق مع ممارسات العقود الدولية 
بشكل أفضل من خلال الاعتراف له باستخدام وسائل التكنولوجيا. 
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نظام التحكيم الخاص بالتجارة الإلكترونية بخصوص تنظيم المنازعات الخاصة 
بالإنترنت» ووضعت مجموعة من الحلول للتغلب على الكثير من الصعوبات" '. 
ومن الجدير بالذكر أن التجربة الأولى لحسم المنازعات إلكترونياًء برزت BSE‏ 
من قبل أساتذة مركز القانون وأمن المعلومات بالولايات المتحدة الأمريكية في مشروع 
القاضي الافتراضي عام A‏ ومن ثم تبنت جمعية المحكمين الأمريكية هذا pla‏ 
وأول حكم صدر كان في قضية: (Tierny and E.Mail America)‏ بتاريخ ^ مایو 
C7 75‏ ودعم هذا النظام معهد قانون الفضاء والمركز الوطني لأبحاث 
المعلوماتية الأمريكي» واكتملت فكرة حسم المنازعات إلكترونياً بإنشاء المحكمة 
الافتراضية فى GE‏ الحقرق بجامحة مونتزيال يكنا فى سيضيو 90345 (ii ١‏ 
لها فإن كافة الإجراءات تكون إلكترونياً على الموقع الرسميء بداية من طلب حسم 
النزاع ومروراً بكافة الإجراءات وانتهاء بصدور الحكم» ووضعه على الموقع الإلكتروني 
ONES al‏ 
فالواقع أن التحكيم الإلكتروني اليوم أصبح حقيقة وواقعاً في كل العالم» ولذلك 
نجد الكثير من الدول والمؤسسات استغلت الفرصة وعملت على تطوير تشريعاتها 
لمواكبة المستجدات السريعة وخصوصاً في المجال التكنولوجيء وبالتالي أصبح ذلك 
جنا مخ c bi Lou‏ وغل BASE AW tle)‏ أن عدا من الدول والمؤسسشات 
بحاجة إلى معالجات تشريعية وخطوات تطويرية للاستفادة من المزايا العديدة التي 
ب Jagd‏ التكنولوجيا الحديثة. 
- أثر التطورات التكنولوجية 9( فعالية المنظومة التحكيمية: 
يستمد التحكيم الإلكتروني مزاياه من مزايا التحكيم «à‏ إضافة إلى مزايا 
خاصة به تتناسب مع طبيعته» وخصوصاً في ظل جائحة كوروناء حيث إنه يستند على 
أساس جوهري يتمثل في حتمية تكيفه مع المستجدات ومواجهته للمعوقات لضمان 
استمراريته elig‏ دوره المأمول في ظل هذه الأزمة» وذلك من خلال منحه الحرية 


https:// للاطلاع والاستزادة انظر: الموقع الرسمي للمنظمة العالمية للملكية الفكريةء‎ )٠١*( 
www.wipo.int/portal/ar/ 

- محمد إسماعيلء أساليب الحماية القانونية لمعاملات التجارة الإلكترونية — دراسة مقارنة‎ (Yt) 
VAN GS Yeo رسالة دكتوراة» جامعة عين شمسء القاهرة.‎ 

)٠١5(‏ صالح المنزلاوي» القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية» دار الجامعة الجديدة 
للنشرء الإسكندرية, Ye V‏ 

Vor 0 ديسمبر‎ Vr انظر: لائحة تحكيم المحكمة الإلكترونية‎ )٠١1( 
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الكاملة لممارسة التحكيم دون قيود وعوائق ماديةء فآلية تعيين المحكم» وطريقة 
المرافعاتء وتقديم الدفاع والمستندات» وكيفية أداء الشهادة «lal MNT‏ وإجراء 
المداولة» Lasts‏ إصدار الحكم كلها تتم بالتكنولوجيا عبر الوسائل ONES SSI‏ 
مما يعزز lus Sad‏ السرعة بشكل أقضل من التحكيم التقليدي» لإمكانية تحديد 
مواعيد أقصر لنظر cg [gall‏ لكونه لا يتطلب الانتقال والانتظارء وإمكانية الاتفاق أيضاً 
على وضع وقت زمني قصير لصدور الحكم ويشكل يتنلسب مع إرادة الآطراف وما 
تتطلبه طبيعة المنازعات من ضرورة سرعة الفصل ON ad‏ 

ومن هنا تأتي فعالية التحكيم الإلكتروني بحكم المزايا التي يتمتع بهاء فهى يقرب 
المسافات بين مختلف الأعراق والثقافات وتباعد الأماكن والإقامات» وكذلك بالنسبة 
للشهود والخبراء فلا يلزم وجودهم الماديء إضافة إلى أن الإنترنت يعتبر مكاناً محايداً 
2s an : ys 58 5 5 &‏ — 
للأطراف لعرض النزاع7"' C‏ ويسهم في تقليص حجم الرسوم والنفقات وخفض 
التكاليف لعدم الحاجة للسفر والتنقل؛ إذ يوفر مصاريف الإقامة فى الفنادق وحجوزات 
الطيران ووسائل المواصلات» إضافة إلى حسمه للمنازعات في مدة قصيرة( "© 
لسرعته وملاءمته لكونه متاحاً على مدار اليوم والأسبوع» فيمكن للأطراف إرسال 
بالتواصل بشكل مباشر دون الوجود فعلياً بنفس المكان "> ويتميز التحكيم 
الإلكتروني بحكم ما تقدمه التكنولوجيا من تسهيل عمليات الحفظ والاسترجاع 
للمعلومات المخزنةء والبحث عن المعلومات بسرعة فائقة عن طريق قواعد البيانات» 
وإمكانية تعديل الأخطاء والمعلومات DR, Las‏ 


O. Cachard, "Les modes électroniques de règlement des litiges (MERL)", (\-Y) 

Communication commerce électronique, décembre, chronique, 2003, N?531, 

p.326. 

Benyekhlef, Karim et Fabien Gélinas, Le réglement en ligne des conflits. Enjeux (V) 

de la cyberjustice, Paris,?ditions Romillat, 2003, p108 et s. 

25٠05 محمد الروميء النظام القانوني للتحكيم الإلكتروني» الإسكندريةء دار الفكر الجامعي»‎ )٠١9( 
Aus 

Philippe Gillieron: FROM FACE-TO-FACE TO SCREEN-TO-SCREEN (11°) 

REAL HOPE OR TRUE FALLACY? P. 10, http://works.bepress.com/cgi/ 

viewcontent.cgi?article — 1000&context — philippe gillieron, 15/9/2008. 

Isabelle Manevy: Online dispute resolution: what future? P. 46, http:// (111) 

www.ombuds.org/cyberweek2002/manevy_odr01.pdf, 23/9/2008. 

(MY)‏ نصير سويلم» مدى تحقق الشروط المطلوبة في التحكيم التقليدي في ظل التحكيم الإلكتروني 


www.arablawinfo.com 
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ونستطيع القول بأن التحكيم الإلكتروني هو أفضل وسيلة تتناسب نظرياً وعملياً 
مع الفلسفة الأساسية التي ترتكز عليها المنظومة التحكيمية لضمان استمراريتها 
وتحقيقها لأهدافها في حسمها للمنازعات» وخصوصاً في JB‏ جائحة كوروناء التي 
تتطلب الابتعاد الجسدي وعدم الاحتكاك بين Xia] LLY‏ إلى عدم وجود ما 
يستوجب SLE‏ التوقف والتعطل حال التعامل عبر الوسائل الإلكترونية"'" على 
عكس عمل المؤسسات الرسمية التقليدية. 


الفرع الثاني 
الإشكاليات التي تعترض التحكيم الإلكتروني وآليات التصدي لها 
وضمان تفعيله 

من غير المتصور وجود وسائل dias‏ وخصوصاً إذا تعلقت بالتكنولوجياء 
وأخذت أبعاداً دولية وتوسعت فى جميع قارات العالم والجميع يتعامل بهاء دون أن 
تقرش لإشكاليات cles Ligh‏ تطبيقية وضعوياك ay dias‏ الواقع يقطيق على 
المنظومة التحكيمية الإلكترونية باعتبارها حديثة نسبياً ومازالت في طور التطور 
callis;‏ امي ولذلك ged‏ مارات let‏ من يعض المعوقات التي city‏ التصدي لها 
ومعالجتها لضمان تحقيق الفاعلية الكبرى لهذه المنظومة عن طريق التفكير في كيفية 
تعزيز فعاليتها من خلال تقديم وعرض مجموعة من الاقتراحات والحلول لتطوير 
قانون التحكيم وفق استراتيجية علمية وعملية تتوافق مع تحديات العصر. 
Y ji‏ - صعوبات وعقبات تعترض تطور التحكيم الإلكتروني: 

على الرغم من كل المزايا التي يتمتع بها التحكيم الإلكتروني» فإن غياب نظام 
قانوني خاص لمنظومته يجعلها تخضع لقوانين وطنية تختلف ولا تتناسب معهاء ولا 
يمكن تطبيق قواعد التحكيم التقليدي Ogle‏ ولذلك فهي تواجه مجموعة من 
الضعويك clay‏ في algal!‏ العفلية والإجرافية afia gle GM ess dis‏ 
ك Senshi uita‏ © وريسيب عدم Tara‏ اغلب التسبريعات. الوظفية اكيم 


JIL )١١١(‏ بدويء التحكيم الإلكتروني كوسيلة لتسوية منازعات التجارة Gig XII‏ مجلة العلوم 
القانونية والاقتصاديةء العدد iX‏ مصرء )3 XY ues Y‏ 

La (116)‏ عبد alll‏ عقود التجارة الإلكترونية — دراسة مقارنة — منشورات زين الحقوقيةء بغدادء 
۱ ص۳۱۰ . 

)٠٠١(‏ انظر: كريم محجوبةء التحكيم الإلكتروني ودوره في حل منازعات التجارة الدولية» رسالة 
ماجستيرء GIS‏ الحقوق» جامعة مولاي الطاهر - سعيدة - AD gaY No‏ وما بعدها. 
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الإلكتروني» وضعف مواكبة نظمها القانونية للتطورات التكنولوجية» وكذلك جمود 
قواعدها القافونية من الاعتراف بإجراءات التحكيم بوسائل إلكترونيةء وتظهر الإشكالية 
أكثر في الدول التى تعتمد على استخدام المستندات والوثائق الورقية وتستوجب 
الحضور المادي و "T‏ للأطراف. 

وبسبب غياب النظام الخاص لهذه المنظومة سيظهر لنا العديد من التساؤلات 
التي تثير في الحقيقة إشكالية في كيفية التعامل معها وبشكل قد يؤثر على فعاليتها 
وضمان استمراريتهاء ومن بين هذه التساؤلاتء كيفية التأكد من أهلية المتحاكمين, 
وكيفية التعامل مع القيود الشكلية والمفروضة قانوناً على GLY‏ وماهية التغلب 
على بعض العوائق الإجرائية المتعلقة بالإخطارات عبر البريد الإلكتروني» وكيفية تحديد 
وقت وصول الإخطار ووقت ومكان صدور الأحكام» وخصوصاً في ظل اختلاف 
الأوقات والأماكن بين الأطراف» وما آلية طرق الإثبات؟ ومدى سلطة محكمة التحكيم 
الإلكتروني بإلزام القضاء الوطني لدولة المنفذ عليه تطبيق التدابير الوقتية 
والتحفظية C‏ وكيفية ضمان Tato‏ السرية. باعتبارة. من GY clue ul‏ صيانة 
وحفظ سرية التحكيم تعتبر شرطاً جوهرياً لكن يبقى الاختراق والتطفل وارداً في 
محيط التعاملات الإلكترونية» حيث يحصل الأطراف على كلمة مرور تخولهم البدء 
باتخاذ إجراءات المرافعة إلى حين صدور OM Stl‏ 

ومن الصعوبات التي تعترض تطور التحكيم الإلكتروني وتؤثر في تنفيذه درجة قوة 
استخدام التكنولوجيا وتوفرها بين الدول المتقدمة والدول الأآخرىء ومن الوارد أيضاً أن 
توجد هذه الإشكالية داخل الدولة الواحدة بحيث يختلف مستوى قوة الاتصالات عبر 
الإنترنت من منطقة لأخرىء وهذا بلا شك سوف يؤثر حتماً في حق المواجهة وتحقيق 
Gey pali ebbe‏ التي كاك etai aly of‏ الإلكتروض رات GS‏ 
وعوائق cath‏ التطبيق والممارسة العملية في الدول غير C sunl‏ وثمة كذلك 
تحدّ مهم في كيفية التصدي لانتشار الفيروسات والرسائل غير المرغوب فيها والمزعجةء 
مما يسبب آضراراً وتخوفات كبيرة للمحتكمين ولجهزتهم OY. gh SS‏ 


)١١7(‏ انظر في ذلك: بوديسة كريم» التحكيم الإلكتروني كوسيلة لتسوية منازعات التجارة الإلكترونية, 
رسالة ماجستير» جامعة مولود معمريء LIS‏ الحقوق والعلوم السياسية» NY‏ ص8 .١٠١‏ 

(VV)‏ انظر: محمد أبو الهيجاء التحكيم بواسطة الإنترنت» عمان» الدار العلمية» NY‏ ص55. 

(VA)‏ يوسف شنديء الإطار القانوني للتحكيم الإلكتروني -دراسة مقارنة- مرجع سابق- ص VA‏ وما بعدها. 

)144( حمادوش أنيسة, خصوصية التحكيم الإلكتروني في حل المنازعات التجارية الإلكترونيةء مجلة 
العلوم الإنسانية» جامعة منتوري قسنطينة؛ ۲۰۱۷» ص NYY‏ 
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نتطرق لمناقشة بعض الإشكالات القانونية المتعلقة بالتحكيم الإلكترونيء وتتمثل 
في quad‏ كان القتكيمء pall Ghye Y tua‏ الإلكتروتى كما هو ls‏ بالطب 
الأول من هذا المبحثء وأهمية المكان تأتي لاعتبارات قانونية مهمة كمعرفة القوانين 
الواجبة التطبيق» والقاضي aliad‏ اع مک a docet‏ بكم او فل 
للاستئنافء باعتبار وجود تمييز بين التحكيم الوطني والدولي» وفي الحقيقةء فإن حل 
هذه الإشكالية يكين ابتداء. باتفاق الأطراف وتحديد مكان التحكيم فى العقد. الميرم 
٠ aga‏ واللجوء. إلى LS aby Qala‏ سيق باق sigh UY! adi aed‏ 
الإشكالية هو التعاون الدولى بتوحيد القواعد المنظمة لتحديد مكان حكم التحكيم عن 
Cb dole‏ د ويم Ginger‏ كديب كان nati‏ في الندارعات هين الوسائل 
الإلكترونىة('"'). 

ونخصوصن ما ياق aliia‏ موا المراجهة debui‏ عن سن اتر pal‏ 
الإلكتروني للمبادئ الأساسية في التقاضي ومن أبرزها حق الدفاع والمواجهة» وهل 
المواجهة تتطلب الحضور المادي gh‏ الفيزيائي؟ 

في الحقيقة هو موجود ولا إشكال في ذلكء والتحكيم الإلكتروني يوفر الضمانات 
الأساسية للتقاضي Options‏ وعدم وجود الخصوم في مكان واحد لا يخل بهذا المبدأ. 

وفيما يتعلق بإشكالية القانون الواجب التطبيق على موضوع وإجراءات التحكيم 
الإلكترونى» فهى خاضعة لمبدأ سلطان الإرادةء لكن إذا لم يتم تحديد القانون» فالحل 
إذا كائ eal‏ ,اوسيل فلا يقس cM‏ الك ella:‏ لواقم ol ctl SU Gaius‏ 
الجودة تحقق الهدفء لكن تثار الإشكالية إذا كانت لائحة المركز لا تنظم الإجراءات 
الإلكترونية» فما هى القانون الواجب التطبيق؟ فهنا يلزم على الهيئة أن تقوم بتحديده 
Ga,‏ لقانون الدولة التي يجري فيها التحكيم» وضرورة اعتماد توقيت عالمي موحد لكي 
dunt‏ يه scl gall‏ عض السين فى celsa]‏ التحكيد» آنا Lead‏ يتطق بموضوع iSi‏ 
کون Jasy lub‏ اغراف uis‏ حال غيم Gla)‏ فان مكة eset‏ تق 
CETERI‏ اسه مم فراع العاف الكارة اماف 


G. Kaufmann-koheler, Le lieu de l'arbitrage à lune de la mondialisation, R.A, (NY?) 
1998, p.518. 


(YYY)‏ أنور الفزيع» حلقة Gals‏ بعنوان: الآليات الحديثة للتحكيم في ظل الأزمات» تنظيم مركز 
الكويت للتحكيم التجاريء الاثنين بتاريخ ۲۷ إبريل "٠١‏ 

E.A. Caprioli: Arbitrage et médiation dans le commerce électronique (lexpéri- (YY) 

ence du Cyber Tribunal), R.A 1999, n? 2, p.237 


ENS ١ tt sasise مبلة اللقوقا‎ 


د. حسن الرشيدء د. بوسف الياقوت 





(seh الخاصن. كان‎ sil o albae e OO الوب‎ oat .كوخ‎ dia 
لكن يلزم وضع‎ C D a EE اتفق الأطراف على غير ذلك» فالأولوية تعطى لاتفاق‎ 
uds «dia سبل‎ es اتفه وكين‎ ca oT CET فى مال إذا‎ bas suba 
مكان التحكيم الذي سبق بيان كيفية معرفته بالمطلب الأول من المبحث الثاني» أو‎ 
adesse ssi tua تتؤلى‎ 

وبخصوص الحكم الإلكترونيء وهو المنتج النهائي للتحكيم» وهو من أكثر المسائل 
الف Loa pod,‏ علد it‏ وهل كن ول الفا من الاك S‏ في الدولة 
t E allel‏ را كانت عك الول لم نے أك ENCORE‏ 
فما هي القيمة الفعلية في اللجوء إليه؟ بسبب أن الشكليات التي تتطلبها القوانين الوطنية 
ell aol Gad cain‏ مارات eli duin dina plas)‏ وكين MAGN‏ فى 
الغادة Lai‏ وظوميا of‏ خسنت oi sp ted! Jis uis dde dil‏ مراكن elatis‏ 
التحكيم dad ust‏ رقيسيا يوساكها الخاصة TS cuc dads P‏ 

TUNES ال‎ TS URN ENTERS EE 
في مفهوم التوقيع والكتابة لكي يستوعب المعطيات التكنولوجية الحديثةء وتغيير‎ 
sat رايا‎ dish الصو القاترية الرطفية لتقلا مع ارات لحي‎ 
الى‎ gall 'الدؤلية دات العلاقة وبالفسية‎ SLL التمودحنة والاتضغام إلى‎ Gail al 
لم تنظم الأحكام الخاصة لتنفيذ الحكم الإلكتروني» فيجب أن يكون الحكم مكتوباً لكي‎ 
يتم عرضه على القاضي ليأمر بتنفيذهء وعليه يجب أن يكون مكتوبا في هذه‎ 
ومن ثم عرضه على‎ cule وبالتالي يلزم استخراجه ويطبع للتوقيع‎ C الحالة7”‎ 
العلاقة‎ GY القاضيء فالتعامل الإلكتروني لا يتصادم مع فكرة الأوراق في هذه الحالة؛‎ 
ds :ذلك‎ ier كفل كلما‎ s carla يكين‎ odis Ge ud با‎ 
Gai Glad! سر‎ Gadd JA pa, قالافن قي الحقيقة‎ yl, C T Gag 
تتناسب.وطبيعته. الإلكترودية.‎ WG اللحكم التحكيمي‎ iui 


J. Huet & S. Valmachino, Réflexions sur l'arbitrage dans le commerce (\YY) 
électronique, Gaz. Pal. 9-11 janvier 2000, p12. 


(YE)‏ رجاء نظام حافظء الإطار القانوني للتحكيم الإلكتروني» دراسة مقارنة» رسالة ماجستير في 
القانون الخاصء جامعة النجاح الوطنيةء فلسطين؟ 25٠١‏ 
)١١5(‏ أنور الفزيع» Gals Gh‏ بعنوان: الآليات الحديثة للتحكيم في ظل الأزمات» تنظيم مركز 
الكويت للتحكيم التجاريء الاثنين بتاريخ ۲۷ ۲٠۲٠ duod‏ 00( 
E.A. Caprioli, arbitrage et Médiation dans le commerce, électronique L'expéri- (1Y7)‏ 
ence du " Cyber Tribunal ", Rev. Arb., 1999, no 2, p. 225 - 248.‏ 
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ثانياً - نحو معالجة تشريعية شاملة لضمان تفعيل المنظومة 
التحكيمية الإلكترونية وتحقيق غاياتها: 

لضمان التنمية المستدامة والتطوير الفعلي لنظام التحكيم الإلكترونيء يلزم ابتداء 
تكاتف وتضافر جهود جميع المعنيين على سن وبلورة منظومة تحكيمية إلكترونية 
متكاملة وتتوافق مع فلسفته القائم عليهاء وتستوعب جميع الأبعاد التكنولوجية» وتكون 
قادرة على مواكبة التطورات ومواجهة التحديات والتغلب على الصعويات» وتضمن لها 
الاستمرار لتقوم بدورها المأمول» وتجعل منها نظاماً فعالاً قائماً بذاته ومستقلاً عن 
التحكيم التقليدي من الناحية الواقعية والعمليةء وينبغي ضرورة العمل كذلك على توفير 
dad‏ ت ODE do d dial‏ الخصوصيته Sl stg didi‏ 
على تعزيز هذه المنظومة بضمانات قانونية تضمن لها أقصى درجات الفاعلية وأعلى 
مستوى من الشفافية والوضوح» وتسعى لتحقيق الأمن القانوني في جميع إجراءاته عن 
طريق التصدي للمعوقات القانونية التي تتعرض لهاء ويجب أن يدار التحكيم بالعنصر 
البشري» بمعنى أن يكون التحكيم عبر USE‏ وليس UL‏ والذكاء الاصطناعيء بحيث 
يكون الحكم صادراً من شخص المحكم»ء وله كامل الصلاحيات والسلطات لذلك. 

ومن المقترحات لزيادة فعالية المنظومة التحكيمية» أن تُلزم مؤسسات ومراكز 
التحكيم الإلكتروني» على إيجاد شهادات معتمدة تهدف لاحترام ضمانات التقاضيء 
وضمان تحقيق مستوى كاف من الأمن القانوني فيما يتعلق بحساسية وخصوصية 
المعلومات» وتعزيز الحماية ضد التطفل والاختراق والسرقات والتلاعب بالمعلومات» 
وتحقيق GLY‏ الإداري والحوكمة التقنية Las‏ يتعلق بمعالجة البيانات ونقلها وتخزينهاء 
ويتطلب Lai‏ أن تسعى مراكز التحكيم الإلكترونية للحصول على شهادة اعتماد من 
قبل هيئة Lle‏ خارجية معتمدة Glad!‏ مستوى Jle‏ من الثقة والأمان القانوني 
لمستخدمي المنصات الإلكترونية في حسم المنازعات» وتشتمل هذه الشهادة على 
ضرورة تحقيق الشروط المطلوبة للحصول OM gate‏ 

ولمواجهة الإشكاليات التي تظهر بحكم غياب الاتصال المادي لإجراءات التحكيم 
الإلكتروني» ولكونه يلامس الجوانب الأخلاقية والفنية للعدالةء فمن الممكن الانحراف 
بتغيير النماذج الأصلية أو تزويرهاء مما يوجب التنبه لهذا الأمر والتصدي له عن 
طريق إنشاء ضمانات aus‏ واعتماد ميثاق أخلاقي يحدد ضوابط السلوكيات 


Rapport, Larbitrage en ligne, Groupe de travail présidé par Thomas Clay, (\YV) 
Professeur à l?cole de droit de la Sorbonne (Université Paris 1), le club des 
jurists, Avril 2019, p.131 et s. 
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والمبادئ المتعلقة باستخدام التحكيم الإلكثروني: ويهدف إلى دعم وتشجيع العدالة عبر 
dey cd DY!‏ مراغاة احترام خمسة مبادئ جوهرية تتمثل في: الحقوق. الأساسية 
NS MINES RN‏ والمساواة TITRE‏ 
أمن المعلومات وشفافية اللوائح والتقنيات ليسهل التعامل i OTM gas‏ 

وتجدر الإشارة كذلك» إلى أهمية العمل على تطوير القواعد المتعلقة بالاختصاص 
الدولي للمحاكم؛ سواء على صعيد القوانين الوطنية» بوضع ضوابط للاعترف بالأحكام 
الصادرة من هيكات تحكيم إلكترونية؛ وضمان صحة التوقيع الإلكتروني عليهء J‏ على 
صعيد الاتفاقيات الدوليةء Ge‏ طريق تطويع القائم منها للاستجابة لهذا الغرض» بحيث 
يتم luii‏ حكم التحكيم دون الحاجة GLY‏ صيغة التنقيذ من قبل القضاء الوطثى؛ 
ويلا شك JU ugh obi‏ لهذا الأمن. call‏ خاسيس مركن Jil. yaa sus‏ 
بإدارة حسم المنازعات إلكترونياً في إطار منظمة دولية خاصة لذلك: ass‏ منبراً 
لتطوير مبادئ قانونية عامة وقواعد إجرائية تحكم جميع المسائل المتعلقة بحسم 
المنازعات إلكترونياء وبالتالي يساهم في ضمان فعالية التحكيم الإلكتروني ومعالجة 
الكثير من الإشكاليات التي کک ١‏ 

وتظهر أهمية توفير الموارد البشرية المتخصصة في هذا المجال والتكوين 
اله usa]‏ لك لمعت رادرب قى gta‏ المظومات ta y‏ والدوات 
Gand cda $0] dass lal‏ والمتارمافنة AY‏ حه علا iaag‏ 
bag ١ Ay aei co‏ إلى خنرورة شي cedi dili‏ الإلكترؤتي كيا 
وعملياً لجميع أقراد ls edal‏ اكرات والدوزاك. el iso‏ وزو sel‏ 
وخصوصاً لرجال القانون» وضرورة ربط القواعد القانونية بالواقع التكنولوجي 
الحديث» والوقوف Gad‏ على تقنيات استعمالها على مستوى التطبيق OY) toatl‏ 


Charte éthique européenne dutilisation de lintelligence artificielle dans les (1۲۸) 
systémes judiciaires et leur environnement, adoptée par la CEPEJ, 3-4 déc. 

2018, [en ligne] <https://rm.coe.int/charte-ethique-fr-pourpublication-4-decem- 
bre-2018/16808f699b > . 


(VY)‏ أحمد شرف الدين» تسوية المنازعات إلكترونياًء دراسات قانونية في التحكيم التجاري الدوليء 
دار النهضةء Yi Y‏ 

(Y^)‏ طارق البختي» دور التحكيم الإلكتروني في تسوية المنازعات وآليات تفعليه» مجلة المهن 
القانونية والقضائية؛ العدد Y‏ 11 ١؟,‏ ص SV‏ 

(NY Y)‏ عبد الكريم غالي» محاور في المعلوميات والقانون» الطبعة الأولى» البوكيلي للطباعة والنشرء 
القنيطرة» ۱۹۹۷ء صفحة NEY‏ 
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الأمر الذي يسهم بلا شك في تفعيل نظام التحكيم الإلكتروني والتشجيع على اللجوء 
إليه. 

ولا بد من إيجاد إطار قانوني يسمح بإضفاء الطابع المؤفسسي على استخدام 
التكنولوجيا في التحكيم» ويضع Vole‏ تكنولوجية تقدم ضمانات في الجوانب الأمنية 
cue ellas‏ من المخاطن الأول s‏ طنيعة مادية» وهي حطر الاختراق agii‏ 
والثانية: old‏ طبيعة قانوينة» وهى تعرض البيانات والمستندات للخطرء وبالتالى يجب 
dos quib uid cuni‏ حقيفة amd Su.‏ ن uiu‏ اا 
OY he‏ 

ومن أبرز الخطوات التطويرية لتقوية فعالية المنظومة التحكيمية ضرورة تفعيل 
إطلاق منصات إلكترونية عن طريق تطبيق ذكي (إبليكيشن) يكون واضحاً وسهلاً 
quas‏ ويتم عن طريقه إجراءات التحكيم وسريان العملية التحكيمية برمتهاء ويشتمل 
هذا التطبيق. على ael‏ من القعاليات والأنتشطة الذاعمة التحكيم الإلكثروثي من نشو 
ثقافة التحكيم» وبيان طرق وآليات سين القضايا من بدايتها إلى نهايتها.. إلخ ولتمقية 
هذه الإستراتيجية وضمان مستقبل واعد للتحكيم الإلكتروني» يجب أن يتم التعامل مع 
هذه اة اهن wee.‏ عة phy‏ لقم jets tal ec aae‏ ما 
وتشغيلها وفق أفضل المعايير الدولية» وابتكار برامج لحمايتها من عمليات الاختراق 
el,‏ و اللطراف .مها بودن كم هة العمل الات كى ةا 
را ناكرا وتلق ارق buda (seti‏ فة cial missio pos‏ 
المنظومة الححكيمية الإلكترونية. 
الخاتمة: 

أتت هذه الدراسة استجابة لتداعيات جائحة كورونا في العالم أجمع» حيث تحولت 
الأزمة من صحية إلى قانونية» ولم يكن نظام التحكيم بمنأى عن ذلكء فقد تأثر وتوقف 
بعد قرار تعطيل المرفق القضائي بدولة الكويت» وهذا في الحقيقة يعتبر خلافاً لغاية 
Leste, eaa‏ مع dali‏ القاكم .عليها cuis‏ ثم luni‏ في البحت dsl,‏ فقد 
فكت لذا هدم الدواسة alus‏ العبون على 3,4 اللات OC Ny‏ ال gal‏ 
وة اک فى لل ssa tes A ads‏ ال قمر Helles,‏ 
و ues gt‏ لهك رق رسن هذا البحث إلى ui.‏ مجر مق GAGE‏ 
والحلول الفعالة Gigs‏ ضمان استمرارية التحكيم في ظل الظروف الصعبة» ودعمه 


Rapport, Larbitrage en ligne, Groupe de travail op,cit, p77. AYY) 
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ليقوم بمهامه وأداء دوره في حسم منازعات الأطرافء آخذاً بعين الاعتبار أن مهمة 

جسم المدازعات..ضرورة died).‏ شيعية Y qug‏ يمكن إيقافها أى تعطيلها. 

وتطرقت الدراسة إلى Leal‏ ووجوب عدم SE‏ التحكيم سلباً في ظل هذه الأزمةء 

إضافة إلى ضرورة أن يكون له دور إيجابي ومميز Sar‏ طبيعته وفلسفته الخاصةء 

ومن ثم استعرضنا المعوقات والإشكاليات التي تعرضت لها المنظومة التحكيمية. 

Be es fiios,‏ هخ الل .و ارات ع الوضع الحالي» وهي تصب في 

تحقيق هذا الهدف gay‏ ضمان استمرار نظام التحكيم وعدم تعطله؛ وذهبنا أبعد من 

eias Jay Aag galtitly agit الأسفادة من هذه‎ te إلى‎ el 

تشريعية جوهرية تضمن في المستقبل عدم المساس بهذه المنظومة بتعطيلها أو 

تأخيرها عن تحقيق أهدافهاء وذلك عن طريق تبني نظام التحكيم الإلكتروني بحكم أنه 

أصبح واقعاً Mad‏ وفيه من الضمانات ما يكفل له الاستمرار فى العملء إضافة إلى أن 

غالبية الأطراف والشركات والمؤسسات لديها الاستعداد والجاهزية ga deam o‏ 

الوسائل التكنولوجية وتتوافر فيها الأجهزة الذكية وتستخدمها بشكل مستمر ولديها 

القدرة على التفاعل معهاء واستعرضنا أهميته ومزاياه في هذه الأزمة» وتطرقنا 

لمجموعة من التحديات التي تواجهه وضرورة التصدي لها لتعزيز فعاليته بشكل كامل. 
وعليه تم تحديد مصادر الإشكالية وهي الأمور الآتية: 

- غياب الرؤية المستقبلية في التشريعات الخاصة في التحكيم أو في أنظمة ولوائح 
مراكن التحكيم: 

- عدم استشراف المستقبل بشكل جيد في Ub‏ تطور العالم تكنولوجياً وسرعة 
التغييرات. 

— عدم وجود نصوص تشريعية تعتني بهذا الجانب المهم والضروري. 

- غياب ثقافة إدخال التكنولوجيا في إطار إدارة الأعمال وتسييرها. 

- غياب دور المعنيين بالجانب العلمي والنظري بطرح مواضيع مهمة وإشكاليات 
لمناقشتها والتصدي لها ومعالجتها قبل وقوعها. 

- عدم وجود التأهيل الكافي لمحكمين ومحتكمين في استخدام الوسائل 
التكنولوجية الحديثة لمباشرة قضاياهم التحكيمية. 

- قصور وعدم تطوير المبادئ الأساسية لنظام التحكيم لمواكبة التطورات الراهنة 
وخصوصا في الجوانب الإلكترونية واستخدام الوسائل التكنولوجية الحديثة. 
كما تم التوصل إلى الآتي: 
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— التاكيد على أن التحكيم لا يقل Leal‏ عن كافة المجالات والقطاعات الضرورية 
فى البلاد. 

- ضرورة استمرار التحكيم تحت أي ظرف من الظروف من خلال توفير 
osa‏ المخانسية bna dos‏ والبراميع ا Aili) olla) o is‏ 
gut‏ ذلك وتمان auc‏ تعطيل التحكيم مهما كانت Saas y Gag kW‏ 

guild uhi =‏ المرافعات المدفية والقحارية caius le fatty Guns tasti‏ 
الجوانب الإلكترونية للتقاضى وخصوصاً فى مجال التحكيم. 

ES‏ ضرورة الإسراع في إصدار قانون خاص شامل ومتكامل للتحكيم, وذلك وفق 
إستراتيجية علمية وعملية تتوافق مع متطلبات العصر. 

- ضرورة تعزيز التحكيم الإلكتروني واعتماده في المنظومة التشريعية إلى جانب 
التحكيم التقليدي وتحقيق خماثات. التقاضى فى Lag lS‏ 

- العمل على تهيئة البيئة الإلكترونية وتجهيزها بشكل متكامل لكي تستجيب لكل 
Sighs‏ المنطوية التنكيبية cta ASIE‏ مم خرو لل uibs‏ على just‏ 
Meal Bossi Asi‏ رالا ةا 

— . يجب التصدى الإشعاليات والضعويات التي تفوق تطور التحكيم الإلكتروتي عن 
IP ELE NES NES T.‏ كاه pe‏ الأعديان 
ورغباتهم» وتحافظ على خصوصياتهم وتلبي مصالحهم في إطار المزايا 
والخصائص التي يتمتع بها التحكيم الإلكتروني. 
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المراجع 

Y gj‏ - المراجع العربية: 

١‏ - الكتب العربية: 

- القرآن الكريم. 

- أساس البلاغةء تاج العروسء الزاهر: AVY‏ الصحاح» القاموس المحيطء لسان 
العرب» المصباح المنيرء المعجم الوسيط. 

- أحمد سلامةء التحكيم والنظم الودية لتسوية منازعات الملكية الفكريةء الطبعة 
الأولىء دار النهضة العربيةء NOVY‏ 

- أحمد Leds‏ التحكيم في المعاملات المالية الداخلية والدوليةء دار النهضة 
العربية» القاهرةء Ve‏ 

- أحمد مليجيء قواعد التحكيم في القانون الكويتيء مؤسسة دار الكتب» الطبعة 
الأولى» ARAS‏ 

- أحمد هنديء التحكيم دراسة إجرائية» دار الجامعة الجديدة للنشرء YENY‏ 

- خالد قاضيء موسوعة التحكيم التجاري الدوليء دار الشروقء القاهرةء الطبعة 
الأولى» Yi Y‏ 

- عبد الرزاق أحمد السنهوريء تنقيح المستشار أحمد مدحت المراغي الوسيط في 
شرح القانون المدني» الجزء الأول» نظرية الالتزام بوجه ale‏ مصادر الالتزام» 
منشأة المعارف» .5٠١5‏ 

- عبد الرزاق أحمد السنهوريء الوسيط في شرح القانون المدنيء نظرية الالتزام 
بوجه cale‏ مصادر cal IY!‏ دار النشر للجامعات المصريةء القاهرة» NA OY‏ 

- عزمي عبد الفتاح عطية» قانون التحكيم الكويتيء الطبعة AGE‏ مؤسسة دار 
الكتبء NOVY‏ 

- فتحي واليء التحكيم في المنازعات الوطنية والتجارية الدولية lale‏ وعملاًء الطبعة 
الأولى» منشأة المعارف» .5١١5‏ 

- محسن شفيقء التحكيم التجاري الدوليء القاهرةء دار النهضة العربية» .١9517‏ 

- محمد أبى العينينء المبادئ القانونية التي يقوم عليها التحكيم في الدول العربية 
والإفريقية التي تبنت قانون الأونيسترال النموذجيء بحث في مجلة التحكيم 
العربي» العدد الأول» NASA‏ 
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- محمد أبى الهيجاء التحكيم بواسطة الإنترنتء عمانء الدار العلمية, ؟١٠٠.‏ 

- محمد الروميء النظام القانوني للتحكيم الإلكترونيء الإسكندرية» دار الفكر 
الجامعي» Y‏ 

= محمد كامل ليلة . الرقابة القضائية على اعمال الإدارة؛ AAAS‏ 

- محمود البريريء التحكيم التجاري الدوليء الطبعة الثالثةء دار النهضة العربيةء 
القاهرة. مصر Yt V‏ 

- مهند الصانوريء دور المحكم في خصومة التحكيم الدولي الخاصء الطبعة 
الآولىء دان الثقافة للنشر والتوزيعء عمان؛ الآردن: 0 V9‏ 

- وجدي راغبء مفهوم التحكيم وطبيعتهء دورة تدريبية في التحكيمء GIS‏ الحقوقء 
جامعة الکویت» ۱۹۹۳-۱۹۹۲. 

- عبد الكريم غالي» محاور في المعلوميات والقانون» الطبعة الأولىء البوكيلي 
للطباعة والنشرء القنیطرة» NAAV‏ 

- طارق البختي» دور التحكيم الإلكتروني في تسوية المنازعات وآليات تفعليه» مجلة 
المهن القانونية والقضائيةء YOM Yaaa‏ 

— أنور علي أحمد الطشيء مبداً الاختصاص بالاختصاص في مجال التحكيم؛ دار 
النهضة العربيةء Ns‏ 

؟ - الأبحاث العلمية العربية 

= إبراهيم all gt‏ قواعد وإجراءات التحكيع وفقاً لتظام غرفة التجارة cal gal‏ 
مجلة الحقوقي» جامعة الكويت» السنة VV‏ العدد ۱ء مارس AAAY‏ 

- أبى زيد رضوانء الضوابط العامة للتحكيم التجاري الدولي - القسم الأول» بحث 
منشور بمجلة الحقوق والشريعةء جامعة الكويت» مجلس النشر العلميء العدد ؟, 
السنة الأولی» NAVY‏ 

- أحمد الطروانة وحمد الحجاياء التحكيم الإلكتروني» مجلة الحقوق؛ جامعة الكويت: 
عدد ۱ء مجلد ۲» ۲۰۰۲. 

- أحمد شرف quill‏ تسوية المنازعات إلكترونياًء دراسات قانونية في التحكيم 
التجاري الدوليء دار النهضة, Y Y‏ 

- حمادوش أنيسة» خصوصية التحكيم الإلكتروني في حل المنازعات التجارية 
الإلكترونيةء مجلة العلوم الإنسانيةء جامعة منتوري قسنطينة؛ AVY Ge NON‏ 
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— — حمزة التريء تطوير قواعد التحكيم بالمغرب» رهين باجتهاد قضائي إيداعيء بحث 
منشور فى Une‏ القانون والأعمالء drole‏ الحسن الأولء المغرب ديسمبر ۷٠١۲ء‏ 
موجود على موقع https://www.droitetentreprise.com/?p = 1087772 ftnref7‏ 

- رامي سليمانء أعراض فيروس كورونا -كوفيد -NA‏ على الدعوى التحكيمية 
https://www.iicra.com/effects-of-coronavirus-covid-19-on-arbitration-‏ 
cases/‏ . 

- صالح المنزلاويء القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية» دار 
الجامعة الجديدة للنشرء الإسكندرية .5١٠١5‏ 

- عبد الحميد الأحدب» التحكيم في البلدان العربية» الكتاب الأول» منشورات الحلبى 
yal‏ 43 الطبعة الثالثة YA‏ : 

- عصام مطرء التجارة الإلكترونية في التشريعات العربية والأجنبيةء دار الجامعة 
الجديدة للنشرء الإسكندرية2 E ٠٠9‏ 

- عمر فلاح العطين وريزان حمودء اتفاق التحكيم الدولي في عقود نقل 
التكنولوجياء مجلة الاجتهاد للدراسات القانونية والاقتصادية . تامنغست . الجزائرء 
العدد cA‏ يونيى SNO‏ 

— محمد الخضراوي»› الآثار القانونية لفيروس كورونا المستجد على الالتزامات 
التعاقدية. مقال منشور في موقع الاتحاد العربي للقضاءء ۱۷ مارس Ye Ye‏ 
http://arabunionjudges.org/?p = 6272.‏ 

— محمد إسماعيلء أساليب الحماية القانونية لمعاملات التجارة الإلكترونية — دراسة 
مقارنة — رسالة دكتوراة. جامعة عين شمسء القاهرة .۲٠٠٠٠١‏ 

— محمد بداعء دراسة قانونية تناقش fave‏ استقلال شرط التحكيمء ۲ مايى YONA‏ 
بحث منشورء https://www.mohamah.net/law/‏ . 

— — محمود عبد الرحيم الديبء الطبيعة القانونية لاتفاق التحكيم» دراسة مقارنة» بحث 
منشور بمجلة كلية الشريعة والدراسات الإسلاميةء جامعة قطرء العدد CY Y.‏ السنة 
Y Y <|‏ 

- مثير عبد المجيدء قضاء التحكيم في منازعات التجارة الدوليةء الإسكندرية» دار 
المطبوعات الجامعة. NAVY‏ 

- تصير سويلم» مدى تحقق الشروط المطلوية في التحكيم التقليدي في JE‏ 
التحكيم الإلكتر وني www.arablawinfo.com‏ . 
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- هبة عبد الله» عقود التجارة الإلكترونية - دراسة مقارنة — منشورات زين 
di sia ll‏ بغدادء YN‏ 

- يوسف شنديء الإطار القانوني للتحكيم الإلكتروني - دراسة مقارنة — رسالة 
ماجستيرء جامعة النجاح الوطنية, .5٠١5‏ 

- طارق البختيء دور التحكيم الإلكتروني في تسوية المنازعات وآليات تفعليه» مجلة 
المهن القانونية والقضائيةء العدد SY NV GY‏ 

- بلال بدويء التحكيم الإلكتروني كوسيلة لتسوية منازعات التجارة الإلكترونيةء 
مجلة العلوم القانونية والاقتصاديةء العدد cV‏ مصرء Y‏ 

- محمد مرسيء أثر الإفلاس على ade‏ المحكم بين الآثار السلبية للإفلاس وحماية 
الأمان القانوني لمنظومة التحكيم الحر» دراسة مقارنة» مجلة الحقوق» جامعة 
الكويت» العدد؟, سنة (V‏ يونيو .5١1١1/‏ 

۳ — الرسائل العلمية: 

— بوديسة كريم» التحكيم الإلكتروني كوسيلة لتسوية منازعات التجارة الإلكترونية, 
رسالة ماجستيرء جامعة مولود معمريء كلية الحقوق والسياسة» YENY‏ 

- جعفر المعانيء التحكيم الإلكتروني ودور القضاء الوطني بتفعيله» رسالة دكتوراه 
في القانون الخاصء دار الثقافة للنشر والتوزيع» YNE‏ 

- حسن أمريرء دور التحكيم التجاري الدولي في تسوية المنازعات التجارية, 
المغرب نموذجاء رسالة دكتوراه» drole‏ محمد الخامس السويسيء كلية العلوم 
القانونية والاقتصادية والاجتماعيةء سلاء YENE‏ 

- كريم محجوية. التحكيم الإلكتروني ودوره في حل منازعات التجارة الدولية, 
رسالة ماجستيرء كلية الحقوقء جامعة مولاي الطاهر — سعيدة - .٠١٠١‏ 

- رجاء نظام حافظء الإطار القانوني للتحكيم الإلكترونيء دراسة مقارنة» رسالة 
ماجستير في القانون الخاص» جامعة النجاح الوطنية» فلسطين» N85‏ 

€ — القوانين: 

- مرسوم بقانون المرافعات المدنية والتجارية الكويتي رقم NAA+ Rad (YA)‏ 

— قانون المعاملات الإلكترونية الكويتي رقم (Y)‏ لسنة NOME‏ 

— قانون المسطرة المدنية المغربي رقم 541-15-١‏ لسنة NAVE‏ 

— قانون التحكيم المصري رقم ۲۷ لعام ١9595‏ 
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- مجلة الأحكام العدليةء المادة: AVA‏ 

e‏ — أحكام المحاكم: 

— حكم محكمة التمييز الكويتية رقم (£A)‏ لسنة ٠۹۷١‏ تجاري منشور بمجموعة 
القواعد القانونية التي قررتها دائرة التمييز فى المدة من ٠۹۷۹/۱۱/۱‏ إلى 
9:90 صدرت عن المكتب الفني بمحكمة الاستئناف العليا. 

- طعن التمييز رقم ۱۹۹۰/۲٤‏ تجاري» جلسة ٠۹۹۱/۱۲/۹‏ 

Cats‏ - المراجع الأجنبية: 

١‏ - مراجع باللغة الإنجليزية 

- Gary Born, International Commercial Arbitration (2nd edn, 

Kluwer Law International 2014) 84. 


- Amro, Ihab. Online Arbitration in Theory and in Practice: A 
Comparative Study of Cross-Border Commercial Transactions 
in Common Law and Civil Law Countries. Cambridge Scholars 
Publishing, 2019. 


- Anna Mantakou, 'General Principles of Law and International 
Arbitration’ (2005) 58 RHDI. 


- Julian DM Lew, Mistelis A Loukas and Stefan Kr?ll, Com- 
parative International Commercial Arbitration (Kluwer Law 
International 2003). 


- Martin Hunter, Redfern and Hunter on International Arbitra- 
tion (OUP 2009). 


- Tiffany J. "Where on Earth Does Cyber-Arbitration Occur: In- 
ternational Review of Arbitral Awards Rendered Online." 
ILSA J. Int'l & Comp. L. 7 (2000). 


- AAA ICDR Rules art 16(1). 

- ICC Rules art 15. 

-  LCIA art 14(2). 

- . NAI Arbitration Rules art 23(2). 

- UNCITRAL Arbitration Rules art 15(1). 
- WIPO Arbitration Rules art 38(a). 
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- National legislation: English Arbitration Act 1996 S 34(1). 
- Belgium, Judicial Code art 1693. 
- Germany, ZPO s 1042. 
- Italy, CCP art 816. 
- Netherlands, CCP art 1036. 
- Sweden, Arbitration Act s 21. 
- Switzerland, PIL art 182. 
- Model Law art 19; Lew. 
مراجع باللغة الفرنسية:‎ — Y 
- E.A. Caprioli, arbitrage et Médiation dans le commerce, élec- 
tronique L'expérience du " Cyber Tribunal ", Rev. Arb., 1999. 


- J. Huet & S. Valmachino, Réflexions sur l'arbitrage dans le 
commerce électronique, Gaz. Pal. 9-11 janvier 2000. 


- G. Kaufmann-koheler, Le lieu de l'arbitrage à lune de la mon- 
dialisation, R.A, 1998. 


-  Benyekhlef, Karim et Fabien Gélinas, Le règlement en ligne 
des conflits. Enjeux de la cyberjustice, Paris,?ditions Romillat, 
2003. 


- O. Cachard, "Les modes électroniques de règlement des litiges 
(MERL)", Communication commerce électronique, décembre, 
chronique, 2003. 

- W. Alwafi, La dématérialisation de l'arbitrage pour le règle- 
ment des différends du e-commerce international, Sous la direc- 
tion de Catherine Ginestet, Thése,?cole doctorale Droit et 
Science Politique, université de Toulouse 1, 2017. 


- G. Decocq, "Linfluence dInternet sur la pratique de larbit- 
rage?", Rev. arb. 2012. 


- 8. Goldman, Mesures provisoires et arbitrage international, 
Rev.dr.aff.Int, 1993. 


- . Demogue René, Des obligation en général, Effet des Obligation 
T 6,1932, n?3. 
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The Impact of Covid-19 Pandemic on the 
Arbitration Proceedings: A Critical Analysis 
Study on the Kuwaiti Legislations 


Dr. Hassan Alrasheed 
Dr. Yousef Alyaqout 


The Kuwait government as other countries around the world has 
introduced a package of precautionary and preventive measures to combat 
the outbreak of the Coronavirus disease 2019 (Covid-19). These measures have 
significantly affected the domestic and international contractual relationships of 
individuals, resulting in new disputes between parties about their contractual 
obligations. The resolution of some of these disputes cannot be delayed. 
Therefore, the arbitration regime should have a positive role to play and could 
work effectively to overcome one of the negative effects of the pandemic by 
providing a means of settling any contractual disputes resulting from it. 

This research aims to demonstrate that the traditional arbitration regime 
that does not recognise electronic procedures cannot works effectively during 
crises and difficult circumstances because of its inability to face constraints and 
adapt to them, and the difficulty of adapting its rules as well before the current 
challenges. Therefore, the importance of electronic arbitration appears as a 
modern and advanced method for resolving disputes, as it is the most 
appropriate and efficient way to preserve the arbitration system and ensure its 
effectiveness and continuity in light of the Covid-19 pandemic. Accordingly, this 
research recommends temporary and radical remedies for the arbitration system 
in the State of Kuwait by introducing electronic means for the arbitration 
system in light of the current legislation and also with a view to working towards 
a complete legislative treatment regulating electronic arbitration. 
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إشكالبتا العلم والعلاقة السببية فى جرائم نقل الأمراض السارية 


wee 


في القانون الكويتي 


الدكتور/ محمد pols‏ التميمي 
قسم القانون الجزائي 
كلية الحقوق - دولة الكويت 


ملخص: 
قدمت جائحة فيروس كوفيد-5١‏ إشكاليات قانونية جمة القت بظلالها على 

جميع أفرع القانون وأخصها القانون الجنائي لما شكلته بعض سلوكيات الأفراد 
بعدم الالتزام بالاشتراطات الوقائية من تهور جسيم أدى لانتشار الوباء بشكل 
كبير؛ مما أدى لتدارك المشرع الكويتي بتعديل تجريم النقل العمدي للأمراض في 
منظومته القانونية بتشديد الملاحقة الجنائية والعقوبة على حد سواء. بيد أن 
بساطة صياغة النص القانوني لجريمة نقل الأمراض لا تعكس بساطة البناء 
القانوني للجريمة وأخصها فيما يتعلق بإشكاليتي العلم والعلاقة السببية 
باعتبارهما عنصرين من العناصر الجوهرية في بناء المسؤولية الجزائية عن تلك 
الجريمة. كما شكل غياب الأحكام القضائية الكويتية والعربية على حد سواء 
معضلة أخرى تضاف لأهمية طرح الموضوع على بساط البحث من زاوية القانون 
الجنائي. 

المقدمة: 
شكلت جائحة فيروس Covid-19‏ المعروف باسم "فيروس كورونا" نقطة فارقة 

فى تاريخ البشرية آلقت بظلالها على كافة مناحى الحياة سواء الاجتماعية أو 

الاقتصادية أو ١‏ لصحيةء وا ستنفرت الدول el‏ وا لمنظمات الدولية, وجيد coa‏ | لجهود 

والأموال من أجل مجابهة هذا العدىو الشرس الذي أصاب الملايين وأودى بحياة 

مثات الآلاف؛ مما أجبر الكثير من الدول لإعلان حالات الطوارئ الصحية وإعلان 

Y 5 5‏ 
حظر التجول7). 


ولم تكن تلك الإجراءات التى اتبعتها الدول إلا لهدف واحد ألا وهى حماية 


)3( تقدر منظمة الصحة العالمية الحالات المسجلة إلى يوم كتابة هذا البحث بما يجاوز أربعة 
ملايين إصابة حول العالم وزهاء ثلاثمائة آلف وفاة. راجع: www.who.int‏ 

(Y)‏ أصدرت الكويت القرار الوزاري رقم ١‏ لسنة ۲٠٠١‏ بشأن حظر التجول المنشور في جريدة 
pull cus‏ شارخ > AHY* dedi‏ 
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الإنسان وحماية وجوده وصحته وسلامته الجسديةء فالحق في الصحة من ضمن 
الحقوق السام لئ اها الشات والموافيق FEET gl‏ 
أكثن من موضع على ل adi dile. d ooa‏ والحيالة عن qos‏ ققد 
تضمن الباب الثانى منه المعنون بالمقومات الأساسية للمجتمع الكويتي المادة ١١‏ التي 
Gass‏ ع "كفل الدولة اة all‏ اطفيق Mag‏ كوخ آي المرفن أن الجر 
عن العمل» كما توفر لهم adil clas‏ الهاي . والمعوفة ies, Lickin Yl‏ 
الصحية ". 

كما تنص المادة ٠١‏ من الدستور الكويتي على: "تعنى الدولة بالصحة العامة 
وبوسائل الوقاية والعلاج من الأمراض والأوبئة" وبذلك يكون الحق في الصحة من 
الحقوق الدستورية الصريحة فى الدستور الكويتى7). كما أكد الإعلان العالمى لحقوق 
الإنسان على الحق فى الصحة فى المادة Yo‏ منه التى تنص على: "لكل شخص الحق 
ا EE‏ الصف وال ناهد لدو E‏ ر على شيعن 
caudalis Jota‏ و السك clita bait. ducas cll Cialis‏ الكبوورية d‏ 
الح T E‏ يه القوائل فى خالات اليطالة J‏ المرخى آن Jaa Sal‏ 
اليكو كف إن غ لك جن vial‏ الخارجة عن إرادته والتي تفقده أسباب عيشه". 

ولما كانت الصحة من الحقوق التي تسعى الدساتير لحمايتها باعتبارها مصلحة 
سامية من المصالح المعتبرة فإن ذلك يشكل Gal,‏ على الأفراد بألا يمسوا تلك 
المصلحة بالأذى أو الضررء Bly‏ يجتنبوا السلوكيات التى من شأنها أن تمس السلامة 
الصحية للآخرين» ومن ذلك ضرورة Ube‏ الذات واجتناب المخالطة متى ما تحققت 
إصابة الفرد بأحد الأمراض المعدية أو الوبائية» مع الالتزام بأخذ العلاج لحماية 
المجتمع من ثمة آمراض آو Peg‏ 

وانطلاقاً من تلك الاعتبارات تنبه المشرع الكويتي إلى ضرورة حماية المجتمع 
من الأمراض والأوبئة من خلال نصوص قانونية Lal‏ تنظيمية من Gab‏ وجزائية 
من Gab‏ أخرىء فكانت حصيلة ذلك قانونين منفصلينء الأول قانون رقم ۸ لسنة 


)¥( راجع: عثمان عبد الملك الصالح» النظام الدستوري والمؤسسات السياسية في الكويتء الجزء 
الأولء الطبعة الأولى» الكويت: AAAA‏ غير محدد الناشرء ص .5٠٠‏ 

)£( سعد صالح شكطي pai‏ وأياد علي أحمدء جرائم JB‏ العدوى العمدية دراسة تحليلية مقارنة 
فى قانون العقوبات العراقى» مجلة جامعة تكريت للحقوقء السنة A‏ المجلد ٤‏ العدد ۲۹ آذار 
15 ص ١ Ne‏ 
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۹ بالاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض السارية (قانون الأمراض السارية 
فيما Gl ass‏ الثاني فهو المرسوم بقانون رقم W‏ لسنة ١597‏ في شأن الوقاية 
Be‏ وکن اا Sud‏ المناعي المكتسب - الإيدز - (قانون الإيدز فيما بعد). 
ويهدف كلا القانونين YI‏ إلى تقديم الرعاية الصحية للمصابين المرضى؛ وحماية 
المجتمع من الأآمراض محل تلك القوائين من خلال إقرار مجموعة التزامات وإجراءات 
وقاقية dade,‏ يلتزم يها المصاب الارن له والجهات TETUER‏ 
والاتصال مع المريض. كما تضمن كلا القانونين نصوصاً جزائية كما في نص المادة 
NY‏ عن sia BG‏ السارية: Và Salah‏ مق ulea dale d og eG‏ عقن 
الإجراءاث والالتزامات التى تتخذها الجهات المختصة فى شان مكافحة الأويتة 
«oia,‏ #مشالفة قرارات gae of aal. acti. ojo 3 duel aes‏ الإبلاغ 
عن الحالات المصابة أو المشتبه بإصابتها أو حظر مخالطتها. 

إلى ما قبل ظهور جائحة فيروس 0014-19 لم يكن يتضمن قانون الأمراض 
السارية - بخلاف قانون الإيدز - نصاً يجرم النقل العمدي للعدوى» حيث تفرد قانون 
jul‏ بتلك الجريمة من خلال نص الفقرة الثانية من المادة ٠١‏ التي تنص على: 
rad ernst lcs!‏ لمان د سيم موا esi V cs‏ اناف ينان كل 
من ale‏ أنه مصاب بفيروس الإيدز وتسبب بسوء قصد في نقل العدوى إلى شخص 
آخر". إلا أن المشرع الكويتي قد تفاعل سريعاً مع بعض المظاهر التي تلت ظهور 
الحاككة shally‏ بالإلتؤامات والإرهادات الضحية يشنرورة القاف fat ilius D‏ 
daas cecal uid‏ فى ذلك Day) sls alis]‏ يروس 66914219 i.‏ 
خالات المقالطة:واصدن القافوق ركم £ pli ja VV Rial dae Gus ٢ V Thad‏ 
الأمراض السارية بالتعديل والإضافة» حيث نصت على: —V"‏ كل مخالفة لأحكام هذا 
القانون والقرارات المنفذة od‏ يعاقب مرتكبها بالحبس مدة لا تجاوز ثلاثة أشهر 
ويغرامة لا تزيد على خمسة آلاف دينار أو بإحدى هاتين العقويتين. —Y‏ كل مخالفة 
للقزازاث والقبانين المدوه عذيا قى المانة ٠١‏ مخ هذا القانوخ» يطاقن مركيها بالحيس 
هه رد سه ا رر ۷ MN EUN ETE‏ 


)°( يحتوي القانون على جدول مرفق للأمراض السارية مقسم إلى قسمين: الأول مقسم إلى 
أمراض محجرية كالجدري والطاعون والكوليرا والحمى الصفراء والتيفوئيد. وأمراض غير 
محجرية كالحصبة والجمرة الخبيثة والدرن الرثوي وشلل الأطفال وغيرها. أما القسم الثاني 
فهو يشتمل على طائفة أخرى من الأمراض كالالتهاب الكبدي والإنفلونزا والجذام والحصبة 
الألمانية والسيلان والزهري والسعال الديكي وغيرها. 
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العقوبتين. Y‏ كل من ale‏ آنه مصاب sols‏ الأمراض السارية وتسبب عمداً في JE‏ 
العدوى إلى شخص آخرء يعاقب بالحبس مدة لا تجاوز عشر سنوات وبغرامة لا تزيد 
على ثلاثين آلف دینار أو cab‏ هاتين العقويتين " . هذا وقد أدرج 2223 الصحة 
الكويتي في ميعاد سابق على هذا التعديل فيروس Covid-19‏ من ضمن الأمراض 
السارية والوبائية والمحجرية التى تخضع لإجراءات العزل للمصابين أو المشتبه فى 

١ 1 ONT 
.' إصابتهم‎ 

يشكل هذان النصان الأساس القاعدي التشريعي المباشر في القانون الكويتي 
لجرائم US‏ الأمراض والأوبئة» وهي معالجة حصيفة - مبدئياً - قدمها المشرع 
الكويتى لمجابهة السلوكيات الآثمة التى اكتنفتها الشرور فى تعمد إلحاق الآذى 
والمضرة للآخرين عبر نقل الأمراض والعدوى سواء أكانت فيروسية أم بكتيرية أم 
فطرية أم طفيلية أم غيرها والتي قد يصل مبلغها إلى الوفاة مما يشكل عظيم الضرر 

إن تبني معالجة تشريعية خاصة في جرائم JE‏ الأمراض — بغض النظر عن 
آلية تلك المعالجة Las,‏ ترجمتها تشريعياً - يعتبر تطوراً تشريعيا واضحا ومطلوبا 
في الأنظمة القانونية؛ وذلك لتفادي معضلات التكييف القانوني في خلع أوصاف 
الجرائم العامة للقتل العمد والضرب والجرح على سلوكيات نقل الأمراض والعدوى» 
فقد رفض القضاء الفرنسى تكييف نقل عدوى فيروس الإيدز من خلال XXe‏ جنسية 
لم تستخدم خلالها احتياطات منع العدوى باعتباره جريمة قتل أو الشروع بها على 
سندين: الأول أن العلم بالطبيعة الضارة للفيروس لا يسس سندا فى قيام نية القتل 
مما ينفي الركن المعنوي بهاء والثاني نفي الصفة القاتلة للفيروس واعتباره فيروساً 
hes‏ | تالضحة OT‏ 

إن المعالجة التشريعية للمشرع الكويتي في جرائم UE‏ الأمراض والعدوى في 
النصين سالفى الذكر تؤطر خصائص تلك الجريمة تأطيرا واضحاء فالمشرع الكويتى 
وهى ما يستجلى من خلال صياغة النص كما في 'وتسبب عمدا في نقل العدوى" 


)1( — قرار وزير الصحة رقم 55 لسنة ۲٠۲١‏ الصادر بتاريخ ٠١‏ فبراير 7٠١7١‏ المنشور في 
جريدة كويت اليوم بتاريخ ١١‏ مارس ۲۰۲۰. ١‏ 

Cass. crim., 2 juill. 1998, n? 98-80.529: JurisData n? 1998-002982; Bertrand de (V) 
Lamy, Administration de substance nuisible- transmission volontaire du virus 

VIH, Droit de la famille n*4, Avril 2006, comm. 101. 
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و"تسبب بسوء قصد في نقل العدوى". كما تطلب توافر شرط مفترض في الجريمة 
ألا وهى أن ترتكب من مصاب بمرض سار قابل لنقل العدوى إلى الآخرينء بالإضافة 
إلى أن المشرع الكويتى لم يحدد GES‏ نقل المرض أو العدوى» بمعنى أنه لم يحدد 
صورة السلوك المكون للركن المادي» فنقل العدوى يتحدد Gay‏ طبيعة الفيروس أو 
البكتيريا أى الميكروب والوسط الذي يتواجد من AINA‏ كما في سوائل الجسم البشري 
كاللعان. اى العطاس أو Sl‏ آي العم si‏ الإفراؤات. الساظة «quais‏ وليه فإن. JE‏ 
العدوى يتحقق بكل طريقة يكون من شأنها وفق القواعد الطبية أن تنقل المرض أو 
العدوى» فقد تكون فى الممارسة الجنسية أو المشاركة فى الإبر وأدوات التعاطى أو 
ملامسة الأسطح المشتركة أو المشاركة في أدوات الطعام. 

كما يلاحظ أن جرائم نقل العدوى في القانون الكويتي هي من جرائم النتيجة أو 
وليس فقط حالة التعريض للخطر وهو ما تطلبه المشرع في النصين سالفي الذكر من 
إيراد وصف "تسبب عمدا في JE‏ العدوى" أي أن الجريمة Y‏ تقع إلا بتحقق نتيجتها 
ألا وهي تحقق العدوى دون أن يخل ذلك بتطبيق قواعد الشروع إن وجدت. وتأسيس 
اكتمال عناصر الركن المادي للجريمة هى بتحقق النتيجة من ثبوت وجود المرض أو 
العدوى من خلال Gules‏ المقبريةة يون أن يكون Ula‏ الضحية المي عله آي 
js‏ في قيام gb‏ انعدام تلك النتيجةء فالعبرة هي بتحقق UE‏ المرض وليس بتدهور 
ds‏ الصا الح عليه 
إشكالية البحث وسيب اختيباره: 

EU انض عى اة الات له قل‎ ERN الت‎ m. 
وعلمياً يتصف‎ Lab Ísle باعتبارها ليست قانونية محضة» بل هي جريمة تحوي‎ 
بطبيعته أسرع من التطور التشريعيء باعتبار أن التشريع أداة‎ gag بالتطور المستمرء‎ 
بطيئة نسبياً. وعلى ذلك فإن البحث يتضمن تسليط الضوء على البناء القانوني‎ 
للجريمة» ونحن في هذا البحث لسنا بصدد التحليل الوصفي للجريمة في أركانها‎ 
jaa كان‎ perils a) duis بل‎ cde tua dualis Dalen api العادية والسعقوية:‎ 
الزاوية في سلامة تأسيس المسؤولية الجزائية عن تلك الجريمة وهما: العلم من‎ 
منظوره الواسع سواء تعلق بالركن المعنوي للجريمة أم بشرطها المفترضء والثانية‎ 
Aaa! في العا‎ 

إن الوقوف على حقيقة الجريمة هو الذي دعانا لعنونة البحث بجريمة نقل 
الأمراض Lage‏ عن نقل العدوى؛ وذلك GY‏ وصف نقل الأمراض أشمل وأعم من 
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حصر السلوك الإجرامي بنقل العدوى» حيث وإن كانت النصوص الخاصة بجرائم JE‏ 
Gal alll‏ تطلبت آن ترتكب الجريمة من مصابء إلا أن ذلك يعد غواراً تشريعياً يجب 
أن copes‏ حيث من المتصور أن يرتكب سلوك نقل المرض من غير مصابء وبالتالي 
M Y‏ وض تقل eal‏ تلك BP‏ هذه الآخيرة Seats Y‏ إلا من مهاب 

ويأتي اختيارنا للبحث للأسباب التالية: يشكل انعدام الأبحاث التي تناولت جريمة 
تقل الضرى فى gel sli‏ سيباً خنهياً uta!‏ :هذا المرضنوعء هذا ibis:‏ إلى 
جدوى طرحه خلال ما تمر به البشرية إلى يوم LOS‏ هذا البحث من hb‏ صحية 
شديدة الخطورة على allai‏ أجمع يضاف إلى ذلك غياب الآحكام القضائية فى الكويت 
بشأن جريمة JE‏ الأمراضء علاوة على أننا لم نجد كذلك في taal dtes)‏ اين 
في هذا الصدد سوى القضية الشهيرة التي عرضت على القضاء الليبي في قيام 
مجموعة .من الأظباء والممرضات اللببييخ والبلغارييخ بحقن le‏ يقارب tiag‏ طفل 
بفيروس الإيدز والذين أدانهم القضاء الليبي بجرم نشر الوباء. 

Covid-19 يتفصو على جركية تقل مركن‎ Y oll فين إلى أن موضوع‎ LS 
بل يشمل كل الأمراض المعدية والسارية وفق القوانين الكويتية كالإيدز وأمراض الكبد‎ 
الوبائي والكوليرا وغيرها؛ مما يسهم في تعميم الفائدة على الأمراض المعرّفة ولما‎ 
A من أمراضن فى المستقبل لا قدن‎ asas 
صعوبات البحث:‎ 

يأتي هذا البحث في خضم أزمة عالمية حقيقية شكلت لنا صعوبات حقيقية في 
as‏ ارلا فق ك إمكافية Cel‏ إلى الحاو العلمية diis‏ أن Sach.‏ اكت فى 
duas oua wad d‏ الك وإغلاق عامل لكافة Silane gal‏ الأكاديمية والبحقة 
اكات العامة es oto‏ خر من dios]‏ يسادس اعمات وهر lbi‏ 
نستقي العلم من مصادر حديثة كقواعد البيانات الإلكترونية والكتب التي توافرت بين 
PR‏ المصادر التي as‏ بها SSH‏ الأفاضل مشكورية ` 

GS‏ يضاف إلى ذلك عدم توافر أبحاث قانونية جزائية منشورة تتناول جريمة 
تقل حرفن 60514018 sas.‏ ارو dis ppa Ms T‏ الك tps ga‏ تقل 
فيروس الإيدز الذي تناوله الفقه العربي والأجنبي باستفاضة» مما أعاننا على عملية 
الإسقاط في التحليل على اعتبار التماثل بين المحلين ألا وهما الصحة والفيروس؛ 


(A)‏ على حمزة الخفاجيء المسؤولية الجزائية لناقلي عدوى الإيدز دراسة مقارنة» مجلة رسالة 
الحقوق» العدد الخاص بيحوث المؤتمر القانونى السابع ٠‏ ص Ys‏ 
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فجريمة نقل الأمراض هي من جرائم القالب الحر التي تستوعب AS‏ من مرض 
وتطبق عليها ذات القواعد القانونية مع بعض الفروقات البسيطة التي سنستعرضها في 
مواضعها. 

وصولاً إلى سلامة عرض البناء القانوني للجريمة مع تبيان GUS‏ المعالجة 
التشريعية انتهجنا في دراستنا المنهج التحليلي النقدي من جهةء والمنهج المقارن من 
Yo‏ أخرى؛ وذلك لإثراء البحث وتقديم Sule‏ علمية موزونة تخدم US‏ من القضاء 
والمشرع والباحثين القانونيين. 
خطة البحث: 

آثرنا تبني الهيكلة الثنائية لخطة البحث؛ وذلك لتناول إشكاليتيه على قدر موزون» 
على أن تنقسم الدراسة إلى مبحثين رئيسيين: 

المبحث الأول: عنصر العلم في جريمة نقل الأمراض 

المبحث الثاني: العلاقة السببية في جريمة نقل الأمراض 


vr asc اللقواقا‎ an O 


إشكاليتا العلم والعلاقة السببية في جرائم نقل الأمراض السارية في القانون الكويتي 





لمبحث الأول 
عنصر 5 في جريمة نقل الأمراض 

يشكل العلم الحالة النفسية التي تخالج الجاني وقت ارتكاب الجريمة وتجعله ملماً 
بحقيقتها وعناصرها الواقعية الجوهرية اللازمة قانوناً Cuts‏ فالجاني يجب أن 
يحيط إدراكاً ووعياً بالملابسات التي يتطلبها النموذج الجرمي الوارد في القانون والتي 
قد تكون صفة معينة في الموضوع؛ فقد تكون تلك الصفة قانونية أو طبيعية وقد يكون 
الموضوع Gl, Ct s d ass‏ كانت بجرينة تقل الآمراشن فى القانون الكويتى 
Quas Gaye‏ فان كلسي تام الم Gali‏ عا Luo‏ هى Fügen.‏ وذلك 
Gy‏ القصد الجنائى Y‏ يتأتى إلا بتوافر العلم بتلك العناصر علماً يقينياً CULA‏ 
lae uoles‏ ان المشترع tlk eK‏ اللشويعية ausi‏ ل di usd‏ 
شترط العلم المسبق» وتعمد نقل المرض يغدو عنصر العلم مطروحاً على شقين: العلم 
بالشرط المفترض (المطلب الأول)ء والعلم كعنصر في الركن المعنوي (المطلب الثاني). 

المطلب الأول 

العلم فن الشرط المفترض 

يعتمد النص التجريمي في بعض الأحيان على عناصر خارجية غير جزائية 
Extra-penal‏ ترتبط باليناء القانوني للجريمة - أنها Y‏ تشكل ts,‏ من أركانها المادية 
أى المعنوية وهو ما يمثل الشرط CUu unl‏ والذي يعرف ob‏ "حالة قانونية أو 


واقعية سابقة على الجريمة والتى تسهم فى البناء التجريمي لسلوك OO" Sela‏ 
والمادة ٠١‏ من قانون الإيدز كما المادة VV‏ المستحدثة من قانون الأمراض السارية 


)^( سليمان عبد المنعمء النظرية العامة لقانون العقوبات» دار المطبوعات الجامعيةء الإسكندرية, 
٤ص di"‏ 

)1°( رمسيس بهنامء النظرية العامة للقانون الجنائيء منشأة المعارف» YA ysl‏ 
ص 08M‏ 

A5)‏ محمود نجيب حسنيء شرح قانون العقوبات القسم العام» دار المطبوعات الجامعية, 
الإسكندرية» الطبعة التاسعة» 5١٠‏ ص AAY‏ 

(VY)‏ بدأ تخصيص مصطلح الشرط المفترض كمصطلح قضائي للمرة الأولى من خلال حكم 
محكمة النقض الفرنسية Cass. Crim., 30 mars 1971, cité par Emanuel Dreyer, Droit‏ 
penal général, 4e édition, LexisNexis, 2016, p.181.‏ 

Gérard Cornu, Vocabulaire juridique, Puf, Pais, 2010, p.228. (MY) 
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تطلبتا كلتاهما شرط العلم بالإصابة وهى ما يستدعي أن نقف بالتحليل على نطاق 
العلم (الفرع الأول)» ومن ثم استعراض درجات العلم (الفرع الثاني). 


الفرع الأول 
نطاق العلم 

أولاً - العلم بالإصابة: 

علقت كل من المادة Yo‏ من قانون الإيدز والمادة VV‏ من قانون الأمراض 
السارية المسؤولية الجزائية على شرط العلم بالإصابة وذلك بالنص على: "كل من 
والحقيقة أن المشرع الكويتي لم يكن بحاجة لاشتراط العلم في صياغة النص 

إن القواعد العامة فى قانون الجزاء الكويتى كافية لحمل ذلك الشرط المفترض» 
Sus‏ تنص المادة f^‏ من قانون الجزاء TEE‏ 'إذا لم يقض القانون صراحة 
بالعقاب على Jail‏ لمجرد اقترانه بالخطأ غير العمدي» فلا عقاب عليه إلا إذا توافر 
القصد الجنائي لدى مرتكبه " ولما كان القصد الجنائي يتكون من ele‏ وإرادة فإن ذلك 
مل كانه الام qual‏ ار اله ره وة esu‏ فى 
مال الركن المحتؤي — dao‏ حكم العناضين الواقفية القى ينيقي plas gh‏ بها الجا 
والجهل بها ينفي الركن المعنوي مما ينفي الجريمة العمدية ON gies:‏ 

واشتراط علم المتهم بالإصابة بالمرض هو علم في واقعة جوهرية يتعين العلم 
بها لقيام القصد الجنائي» حيث إنها وإن كانت غير متربطة مباشرة بالركن المعنوي إلا 
أنها عنصر أساسي في بنائه من خلال قيام الشرط المفترض للجريمة والذي يتطلب 
إثبات وسيلة العلم من خلال وسائل الفن والخبرة كالتحاليل الطبية والمخبرية التي تثبت 
الإصاية Guy alll‏ التي LSS i‏ أن الطفيلى fell‏ ولا يكتفى d d uuy‏ 
بالإصابة مجرد سحب pull dic‏ أو اللعاب أو غيرها من السوائل وفحصها بالمختبر 
واطلاع الطبيب عليهاء فهذا لا يقيم علماً بالإصابة حتى لى أثبتت النتائج إيجابية العينات 
الماخوذة die‏ بل يجب أن يصل العلم للمتهم نفسه gly‏ يحاط علماً بتلك الإصابة 
بطريقة لا لبس فيها ولا غموض. وعلى ذلك فإن إرسال نتائج العينات بالبريد أى الرسالة 
الهاتفية أو الإلكترونية إلى المتهم لا تقيم علماً حتمياً إذا كانت النتائج عبارة عن قراءات 
ل ا SS‏ تتوافر بحق المتهم. بيد أن الأمر 


(Y£)‏ سليمان عبد المنعم» النظرية العامة لقانون العقوبات» مرجع سابق» Ya‏ راجع كذلك: 
Blandine Thellier de Poncheville, La condition préalable de l'infraction, PUAM, 2010, P312.‏ 


vr asc tiginllalu O 


إشكاليتا العلم والعلاقة السببية في جرائم نقل الأمراض السارية في القانون الكويتي 





يحظف او pyle GS‏ مدن ili‏ يحقيم كك الخبر» ail‏ في در Su eati‏ إن 
مجرد إرسال تلك النتائج إليه يقيم قرينة على ثبوت العلم بالإصابة؛ وذلك GY‏ العلم 
كمفهوم قانوني Ula‏ ذهنية يركن في تقديرها لمعيار شخصي لا موضوعي بحتء لآنه 
لا يرتبط بماديات الجريمة بل بنطاقها الذهني والذي يأخذ القاضي في تقديره وإثباته 
ظروف الجاني وخبرته وسنه وذكاءه ومستوى Neale‏ 

يثار التساؤل فيما لى كان العلم بالإصابة بالمرض من خلال التحاليل السريعة 
Rapid test‏ وهى بطبيعتها ليست تحاليل OVS us‏ حيث إن التحاليل السريعة 
citis‏ عن dala‏ المخبرية من Rial eua.‏ ومن AUS‏ بطريعتها من شرك is‏ 
إلى ced‏ يتاه على deos‏ .حساسية ol Yala‏ في غالبها تسى gal‏ تصل ho‏ 
إلى AT‏ من 55/ في بعض الأمراض كالإيدز بالنظر لفترة الحضانة التي يتطلبها 
الفيروس لاكتشافه والتى تتاش بدرجة تطور التحليل وحساسيته. بيد أن هذه النسبة 
ف :فرق Guo‏ تالف اتال شريه Beis oth‏ كنا هى الها ف 
فيروس 6691019 sd uite est‏ رها السك del ua Gy‏ الكيرة Labs‏ 
مسالة مخ laua‏ اللخ والفق. 

كما أن العلم بالإصابة يجب أن ينصب حول موضوع المرض ألا وهو الفيروس 
المعني أو البكتيريا of‏ الطفيلي أو cod‏ فالفاعل يجب أن يحاط علماً بنوع الميكروب 
المسبب للمرض كما لو كان فيروس covid-19‏ أو فيروس الإيدز أو الكوليرا أو غيره 
على اعتبار أن العلم بالميكروب ذاته هو ale‏ بواقعة جوهرية في الشرط المفترض من 
GLE‏ أن ينفي أو يقيم المسؤولية الجزائية برمتها. 

أما بالنسبة لثبوت العلم بالإصابة فهي من مسائل الواقع التي يستقل بتقديرها 
cals‏ الموضوع» HELM‏ تعلق تفوت Galle pl‏ رس كوت الإصابة AS‏ 
قلط الات عا oed Gels]‏ الجرية casi us Ose nd hau‏ 
بان إثبات العلم لا يفترض بل يجب إقامة الدليل عليه نزولاً عند قرينة البراءة“ وقد 


f^ سليمان عبد المنعم» النظرية العامة لقانون العقوبات» مرجع سابق» ص‎ )١©( 

(VU)‏ يعتبر التحليل السريع من التحاليل غير المخبرية التي تجرى في المنازل أى في المراكز 
الطبية من خلال مسحة لعابية أو قطرات دم قليلة تعطي نتائجها خلال مدة تتراوح بين ~VO‏ 
"٠‏ دقيقة. تعتمد التحاليل السريعة على قياس وجود مضادات الأجسام داخل العينة. راجع: 
WWw.cdc.gov‏ 

(VY)‏ مشاري العيفان وحسين بوعركي» الوسيط في قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية الكويتي: 
الجزء الثانى إجراءات المحاكمةء غير محدد الناشرء الطبعة الثانية» /ا١ CY ٠‏ الكويت» NA Yos‏ 
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يستقيها القاضى من UY‏ المباشرة كوجود ملف طبى للمتهم مع ثبوت مراجعته أو 
بقبوت إجزاء التحاليل الطبية وإحاطته Ge‏ بالنتاكي: وقد تكون بشهادة الشهود Lad‏ 
كما يمكن إثبات العلم بالإصابة من خلال طرق الإثبات غير المباشرة (S‏ كما لو 
say‏ مع المتهم أدوية معينة تأخذ لإصابات معينة من الأمراض الوبائية أو السارية. 

وفي التطبيقات القضائية في القضاء المقارن أقام القضاء الفرنسي في حكمين 
شهيرين الدليل على علم المتهمين بإصابتهما بفيروس الإيدز سواء من خلال قيام المتهم 
بتزوير تحاليله المخبرية أو من خلال ثبوت إصابته بوقت سابق على ارتكاب Odessa‏ 
ثانياً - العلم بخصائص المرض: 

لا يكفي لإقامة الشرط المفترض مجرد علم المتهم بثبوت الإصابة بالمرض بل 
يجب ثبوت dale‏ بطبيعة وخاصية المرض الطبية باعتباره مرضاً معدياً d‏ ويائياً ضاراً 
بالصحة C‏ يجرنا ذلك للتساؤل عما إذا كان العلم بخصائص المرض باعتباره معدياً 
من مسائل العلم بالواقع آم بالقانون؟ 

والحقيقة أن المشرع الكويتي قد تبنى نظام الإحالة إلى الجداول» حيث نص في 
المادة الأرلى من agli‏ الأمراض السارية على: "الأمراض السارية التي KATER‏ 
هذا القانون هي الأمراض المبينة في الجدول الملحق في قسميه الأول والثاني» ويجوز 
لون Goods cce ded)‏ دوقن لخر إلى الل الاي راف 
والتقل من قسنم إلى كن .من كسمي ullus "snl‏ قان العلم iun:‏ المرض تأنه 
من الأمراض السارية مفترض لورود جدول بتلك الأمراض السارية» ويضحى الجهل 
بالصفة المعدية للمرض جهلاً بقانون ذي طبيعة جزائية؛ GY‏ المادة VV‏ من قانون 
الأمراض السارية تجرم النقل العمدي للأمراض السارية المذكورة في الجدول. 

بينما قد تثار إشكالية ذات Leal‏ وهي أن المشرع الكويتي في المادة الأولى من 
قانون الأمراض السارية لم يعرف Gals‏ المرض الساري ولا خصائتصه آى Gan‏ 


(M)‏ نقض VAVO gus Y‏ مجموعة أحكام النقض س YA‏ ص YAV‏ مشار إليه في: مبارك 
النويبت» الوسيط في شرح قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية الكويتي» غير محدد الناشرء 

EX Vas الكويت‎ ,؟٠‎ ١4 الطبعة الثانية»‎ 
Cass. Crim., 10 janvier 2006: Juris-data n? 2006-031651; Cass.crim., 2 juillet (M3) 
1998: Juris-data n?1998-002982. 
Michel Véron, Droit pénal spécial, 16e édition, 2017, Sirey, Paris, p.66; Richard (Y-) 
Eliott, Droit pénal santé publique et transmission du VIH: Etude des politiques 
possibles, ONUSIDA, juin 2002, p.13, disponible sur: www.unaids.org 
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فقط قدّم صوراً ونماذج له وهي الأمراض الواردة فى الجدول» Way‏ قد يثير 


وإنما 


إشكالية طبيعة الجهل في خصائص المرض في JB‏ غياب تعريف d‏ فهل هو جهل 
بالقانون أم بالواقع؟ والحقيقة أننا نرى بأن تحديد قائمة من الأمراض ووصفها بأنها 
سارية يعتبر شكلاً من أشكال التعاريف» ولا يحول عدم إيراد تعريف للمرض الساري 
من اعتباره معرفاً بالذات من خلال إيراد نظام الجدول» مما يستتبع اعتبار الجهل 
بطبيعة الأمراض المعدية هى جهل بالقانون لا بالواقع. 


وفي شأن العلم بخصائص الأمراض المعدية يتطلب أن نثير بعض الفرضيات 


المستحدثة طبيا: 


الفرضية الأولى: وهي Uline‏ ذات حداثة طبية وعلمية pay‏ إذا كان المتهم 
مصاباً بالمرض ويعلم بطبيعته المعدية إلا أنه يخضع للعلاجات المثبطة 
للفيروسات كعلاجات Antiretroviral therapy‏ والتي من شأنها أن تحول دون 
is‏ المرض إلى الآخر بحيث تكون الفيروسات غير مقروءة ("Undetectable‏ 
مشابهة حيث حكم ببراءة شخص من تهمة نقل فيروس الإيدز؛ وذلك OF‏ 
سواء” C‏ وهو ما ذهبت إليه اللجنة الفيدرالية السويسرية للإيدز بشأن عدم 
aa.‏ فسا Lilia Wad Ad‏ إذا كان gad Ada yall «donas chal cua‏ 
المقروءة C SL. ill‏ والحقيقة أن العلم بطبيعة الحالة الصحية باستحالة 


يشير مركز الوقاية والتحكم بالأمراض إلى أن المصاب بفيروس نقص المناعة المكتسبة غير 
قابل لنقل الفيروس للآخرين حتى مع عدم أخذ الاحتياطات الوقائية إذا كان يخضع للعلاجات 
وكان مستوى الفيروسات فى دمه غير مقروء Undetectable‏ راجع: 
https://www.cdc.gov/hiv/risk/art/index/html‏ 
Cass.crim., 5 mars 2019, n? 18-82-704, P- B, Juris-data 2019-003225, note‏ 
Philippe Conte: Relation sexuelle avec une personne porteuse du VIH, Droit‏ 
pénal, n? 5 mai 2019, Comm.80.‏ 
Vernazza P, Hirschel B, Bernasconi E, Flepp M. HIV-infizierte Menschen ohne‏ 
andere STD sind unter wirksamer antiretroviraler Therapie sexuell nicht‏ 
infekti?s. Schweizerische?rztezeitung. 2008;89(5):165-169. Cited by: Scott Burris,‏ 
Edwin Cameron and Michaela Clayton, The Criminalization of HIV: Time for‏ 
an Unambiguous Rejection of the Use of Criminal Law to Regulate the Sexual‏ 
Behavior of those with and at Risk of HIV, JAMA; volume 300, issue 6‏ 
(August 6, 2008), available at http://jama.ama-assn.org/.‏ 
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uas Ju‏ كما في المكال سالف SAN‏ بذ ينفي الجريمة لسببين: الأول أنه لا 
يمكن المساءلة عن الجريمة الكاملة وذلك لعدم تساو النتيجةء والثاني أنه لا 
يمكن المساءلة عن الشروع بكافة صوره Les‏ فيه الجريمة المستحيلة؛ وذلك OF‏ 
المشرع الكويتي يشترط للعقاب على الجريمة المستحيلة جهل الفاعل بالأسباب 
درك اسالا Gas‏ التديجة وهذا لا palsy‏ في Ula‏ من els add eii‏ 
ويعلم بوضع مرضه بأنه غير قابل للانتقال. 

ioa ib -‏ الثانية: وهي ale‏ المتهم بالمرض وبطبيعته المعدية وخضوعه للعلاجات 
لكنه يجهل وصوله للحالة غير المقروءة للفيروسات على الرغم من تحققهاء حيث 
نرى بأنه يساءل بصورة الشروع وفق صورة الجريمة المستحيلة؛ وذلك لآن 
استحالة تحقق النتيجة كان لظروف يجهلها الفاعل» حيث تنص الفقرة الثانية من 
$a Sali‏ من فاون الحو علي assy!‏ اتم هار سوا stitial‏ نجاط diy‏ 
EIN‏ الت BRS‏ ر atl‏ درن ABW‏ يكل Sat‏ 
التي كان بوسعه ارتكابها. ولا يحول دون اعتبار الفعل شروعاً أن تثبت استحالة 
الجريمة لظروف يجهلها الفاعل". 


الفرع الثاني 
درجات العلم 
إذا كان القصد في الجريمة العمدية يستوجب العلم بالعناصر الجوهرية لتلك 
da all‏ فإنه في جريمة نقل الأمراض - كما Ly‏ - يستوجب أن blas‏ المتهم علما 
بواقعة جوهرية سابقة على ارتكاب الفعل ألا وهي العلم بالإصابة. إلا أن العلم 
باعتباره حالة ذهنية في معرفة حقائق الأمور لا يستوي على درجة واحدةء فالعلم قد 
يأتي على درجات مختلفة تطابق كل منها قدراً من اليقين» فالعلم قد يكون يقينياً أو 
احتمالياً أو Mises‏ فهو يعتبر من العناصر الأساسية في بناء القصد الجنائي في 
الجريمة العمدية والذي يمثل التطابق الحقيقي لواقع LET‏ 
E‏ أن يكون مطابقاً لحقيقة الأشياء day‏ 
يكون العلم يقينياًء وإما أن يكون مخالفاً لها حيث يكون المتهم إما قد وقع فى جهل 
أي انتفاء العلم ul‏ أى غلط أي انتفاء العلم "umm genes,‏ 


.5 5١ص سليمان عبد المنعم» النظرية العامة لقانون العقوبات» مرجع سابق»‎ (YE) 
Yves Mayaud, Droit pénal général, PUF, 5e édition, p.269. (Y?) 
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ذات Guill‏ في جرائم نقل الأمراض» حيث من الممكن أن نتواجد فى المناطق الرمادية 

من العلم بين اليقين والغلطء وهى يدعونا للمفارقة بين BIS‏ أنواع من العلم للوقوف 

على حقيقتها القانونية: 

١‏ - العلم اليقيني: وهو أساس قيام المسؤولية الجزائية في جريمة نقل الأمراض» حيث 
يعلم المتهم Lids Lele‏ بإصابته بالمرض وبنوعه» ويجب على المحكمة التثبت من 
توافر هذا العلم اليقيني. وقد يتأتى ثبوت العلم بطريقة مباشرة من خلال اعتراف 
المتهم بالواقعة أي بثبوت dale‏ بالإصابةء و من خلال إثبات جهة التحقيق والاتهام 
تحقق ذلك العلم. ويمكن التدليل على ثبوت العلم اليقيني من خلال وجود ملف 
مراجعة للمتهم فى المستشفىء أو سبق قيامه بإجراء التحاليل المخبرية وإلمامه 
بالنتائج» أو من خلال شهادة الشهود مثلاً على تحقق إصابة المتهم» شرط أن تكون 
تلك الشهادة منصبة على واقعة العلم وليس التكهن أو ظهور أعراض المرض أو 
الاشتباه بالإصابة. 

؟ - العلم الحكمي: قد يتصور ألا يكون ممكناً ثبوت العلم اليقيني بحق المتهم بشأن 
عدم ثبوت سبق إجرائه للتحاليل فى أحد المستشفيات العامة gf‏ الخاصة فى cl gall‏ 
أو GLE‏ شهادة الشهود بشأن dale‏ بالإصابة» ومع ذلك يكون المتهم في حقيقته 
Lille‏ بإصابته Lud Lale‏ كما لو كان قد أجرى تحاليل مخبرية فى الخارج. 
في تلك الأحوال يمكن للمحكمة كما جهة الادعاء إثبات ale‏ المتهم علماً حكمياً من 
خلال القرائن القضائية ومن خلال استنتاج المحكمة لواقعة مجهولة من أخرى 
معلومةء بشرط أن يكون استخلاص القرينة ساتغاً يتماشى مع مقتضيات العقل 
والمنطق(""2, حيث إن إقامة UYI‏ القطعية حول واقعة معينة ليس دائماً بالأمر 
اليسير؛ مما يحتم اللجوء إلى وسائل تحوّل التردد القضائى إلى يقين!"'). والأمثلة 
على العلم الحكمي غير محصورةء ولكن يمكن إقامة العلم الحكمي للمتهم من خلال 
وجود علاجات معينة للمرض محل التهمة مع المتهم المصاب مما يقيم قرينة على 
ale‏ المتهم بالإصابةء كما يمكن إقامة العلم الحكمى من خلال تحقق استلام المتهم 
للرسائل الورقية أو الهاتفية أو الإلكترونية بنتائج التحاليل المخبرية» فمجرد 


.5 مبارك النويبت» الوسيط في شرح قانون الإجراءات الجزائية الكويتي» مرجع سابق» ص07‎ (YV) 
Paul Roubier, Théorie générale du droit, Dalloz, Paris, 2005, (Y^) 
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استلام تلك الرسائل يقيم قرينة على العلم» وعلى المتهم إثبات عدم اطلاعه على 
تلك الرسائل: شيط أن تكون النتاقج قابلة للقراءة وليست وموزاً clase d‏ 
تتطلب خبرة طبية لقراءتها. كما أن الفقه الجزائى لا يعترف بالغلط غير المغتفر 
L'erreur inexcusable‏ وهو الغلط الواقع من uei Ad‏ الذي يقع عليه التزام أو 
توافرت له الوسائل للتحقق من حقيقة الشيء ولكنه فضل المضي بالتصرف على 
نحو مشبوه . ولا يشمل ذلك حالة الإهمال كون أن الإرادة الجرمية والإهمال لا 
يلتقيان في وضع ذهني C ua‏ 

كما أن الأمر قد يأخذ منحى أكثر تعقيداً في العلم الحكمي» كما في حالة ظهور 
أعراض مرض معدٍ معين» أو أن المتهم قد اعتاد العيش فى نمط Blin‏ تحوفه 
المخاطر كالعاملين في مجال الدعارةء أى من اعتاد على A Lia‏ استخدام أدوات 
التعاطي» أو ممن يقيمون في مواطن أوبئة معينةء أو من العاملين في الصفوف 
الأمامية في التعامل مع مرضى الأوبئة. فالتساؤل هنا هل وجود تلك العناصر من 
شأنها أن تقيم العلم الحكمي بالإصابة بمجرد وجود الأعراض أو من دونها حتى لو 
ثبتت إصابة المتهح قيما دة اتی هذا الموضوع في الفقه والقضاء المقارن بصدد 
عدوى مرض dua OY!‏ قدم اقتراح بتعديل على قانون الأمراض المعدية 
السنغافوري بشأن إمكانية المساءلة عن نقل العدوى إذا كان المتهم لديه من 
الأسباب ما يعتقد معها بإصابته بالمرض أو تعرضه لخطر الإصابة Cu db‏ 
كما أدانت محكمة سويسرية متهماً بجريمة غير عمدية بصورة الإهمال بنقل 
مرض الإيدز على الرغم من عدم dole‏ بالإصابةء إلا أنه كان على ele‏ بدخوله في 
ممارسة خطرة من علاقة جنسية سابقة مع doof sas US) as‏ لا 
في كندا على الشك في العلم لدى المتهم في واقعة نقل مرض الإيدز على الرغم من 
sd‏ تحقق العلم C sul ET‏ إلا ui‏ لا نؤيد هذا التوجه لأنه لا يقيم دلالة 


Emmanuel Dreyer, Droit pénal général, op.cit., p.677. (Y^) 
cii ial مصطفى العوجيء المسؤولية الجنائية في المؤسسة الاقتصادية» منشورات الحلبي‎ (Y+) 
1 ١ WY ۵ص‎ 
Yiwen SB. Amendments to the Infectious Diseases Act. Juris Illuminae; 2007, (Y5) 

cited by Scott Burris, Edwin Cameron and Michaela Clayton, The Criminaliza- 
tion of HIV: Time for an Unambiguous Rejection of the Use of Criminal Law 
to Regulate the Sexual Behavior of those with and at Risk of HIV, op.cit., p. 3 
X v. A. Vol 6B_235/2007: Swiss Federal Court; 2008., cited by: op. cit. (YY) 
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منطقية تختلج في Gas‏ المتهم بتحقق Leyl‏ وذلك لأسباب موضوعية 
وشخصية. فأما السبب الموضوعي فإن هذا المعيار من العلم الحكمي لا يمكن أن 
يطبق على كافة الأمراض السارية الواردة في الجدول؛ GY‏ هناك من الأمراض 
المستحدثة التي لم يتوصل العلم والطب بعد لدلائل قطعية الثبوت بطريقة انتقالها 
بصورة حصرية LS‏ في حالة فيروس Covid-19‏ الذي اختلفت الآراء بشأن 
وساكل alat‏ إلى يوم کا الب دين ملا ell jae an clau‏ 
وهي مسألة فنية بحتة. كما أن الوضع في القانون الكويتي له خصوصية مختلفة 
aid tas aliis‏ على TE‏ خصرية من الأمرلكن السارية Y lia ne Sith‏ 
حاط osos eer ota. Lie dies‏ ا cad‏ اة ي كلا 
يمكن أن نلزم الأفراد بالإحاطة Lele‏ بظروف المخاطرة في كل الأمراض السارية 
Gun‏ لا eli‏ إلا and yay ples‏ لقره فرق Galle‏ من العلم والممرفة قى 
شان مسالة طبية وعلمية l Bay‏ 
الجهل أو الغلط في العلم: لا يثير الجهل مشكلة فى ثبوت العلم فهو نقيضهء ولا 
euis‏ الشدرط oa ial‏ فى ala‏ بالإصابة شرط الا يتعمد المتهم الجهل ذاته كما 
قرفا سايق de dicas Sas add‏ لع د فام الال ى Lagi‏ 
النصية أو الإلكترونية - إلى المتهم إلا أنه لا يكون قادراً على الإلمام بهاء كما لو 
كانت Gb‏ أجنبية لا يجيد قراءتهاء أو كانت مضامين العلم عبارة عن رموز آو 
دلالات طبية يعجز المتهم عن تحليلهاء حيث على الرغم من ورود العلم إليه إلا أنه 
لم يتحقق العلم بحقيقة المرضء وبالتالي يعامل معاملة الجاهل بالآمر. 

إلا أن الأمر قد يلتبس فيما يتعلق بالغلط في العلم بالإصابة» فقد يحدث أن يقع 
المتهم في غلط بحقيقة الإصابة ذاتهاء أي iua d‏ جاء مخالفاً للواقع» فقد يحدث 
أن تصل نتائج مؤكدة للإصابة تحت مصطلح "النتيجة إيجابية " فيسىء المتهم 
ترجمة المصطلع ela‏ أنه ذو Solo Uds‏ ويظن أنه غین ccd rally Ghee‏ أو أن 
يقع في غلط في قراءة التحاليل غير المخبرية كما في تحاليل الفحص السريع الذي 
يجريه المتهم بنفسه. حيث نرى أنه إذا كانت النتيجة سلبية في قراءتها وعوّل 
gale‏ العقهم Ge‏ هی فى [ibas‏ إنجابية وکن مبب lagi‏ سلبية ف جر 


tude de législation comparée n? 151 - octobre 2005 - Le traitement pénal de la 
transmission du sida par voie sexuelle, Sénat, disponible sur: https://www.se- 
nat.fr/lc/1c151/1c151 mono.html 
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isl جور ا لسن‎ ES. د فى‎ ge ad, العام‎ atte قو‎ Bos ee 

ga £Y‏ قاقرى المزاء اکرش الت oai‏ غلى: Ij"‏ اركب الفعل cas‏ تادر غاط 

في ceil sll‏ تعديت june‏ الفاقل على اباس الوقاقم التي adel‏ مجر ها إذا كان 

من شأنها أن تعدم مسؤوليته أو تخففهاء بشرط أن يكون اعتقاده قائماً على أسباب 

ما و ا dos apathy dh‏ على ا ذكن فاق 

Lais ul allo gall Aaa] ied Raoul gi cid‏ كافك في daba liio.‏ ی 

تسمى false negative‏ حيث إنه لا يمكن الاستناد لنص المادة £V‏ فى هذه الحالة 

NENNEN OREL I NU 

ciis لون بيخ شانه أن‎ = GA cil grise = إيجابية‎ iod auk 

المستؤولية de dadas d‏ من cd LE‏ تيم خالة من cogito gast‏ السات واف 

ينطبق عليها عجن الفقرة الثانية من المادة 45 من قانون الجزاء الكويتى بشأن 

الجرهة be Sod‏ القن عنم ن "ولا يحول درن aiy 6255 DG‏ 

العكمالةالجويمة لوو ف ges‏ الفاغل " tuum‏ إن Jeli‏ فى od goal lita‏ كان 

ya‏ حقيقة Ss‏ جما يدخله في دارج الجريمة السكحيلة: 

المطلب الثاني 
العلم كعنصر في الركن المعنوي 

ر FER CEN‏ على المرحلة السابقة لارتكان السلوك 
ا بل aas‏ كاك .إلى الركن المعتري في li‏ لجر riy‏ هذا الموضيع با 
Gs etl‏ فا Lond e‏ اي i‏ إن ال في Sh‏ ال د 
Mai‏ جلما lcs‏ السلرك فاي ار yet pal Ja REN‏ اكد dd‏ 
S LEE‏ ن القن ey‏ ر وكا للك DERE crea‏ 
did‏ فشن دن فقا لرن ان فى à Ces‏ ارىق شير الان 
الواردة في القانون الكويتي. 

TUER LIES.‏ قاين wei‏ السار واا من 
قانون الإيدز على اشتراط الصفة العمدية للانطواء تحت شروط تطبيق eli‏ المواد. 
LS - dall;‏ نكرنا سلقاً  of‏ عياب Tiel lal‏ العمدية في السلوك Rl yi‏ 
gud‏ لق :يمه رمق daos M s‏ لتيل uo baje‏ العمدي وكين dh gud‏ سكل الاي 
على Le‏ هى ale‏ في اعتبان أن الجريمة ae‏ إلا أن اق تكن المشرع للصفة العمدية 
ف uetus‏ نبو Sis £o diel‏ والاقيام اد وجوه هذا DAN‏ يوشو 
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اما بالاعتراف. Bugs of‏ الشهون. اق iss) andi, gib cag bl gs bt‏ 
OO‏ وإثبات هذا القصد يتطلب إثبات العلم والإرادة المتجهة إلى تحقيق النتيجة. 

ولما كانت جريمة نقل الأمراض وفق النصوص السالفة هي من جرائم الضرر 
والتي يتطلب led‏ تحقق نتيجةء فإن النتيجة تتحقق في نقل المرض Gb‏ مما يستتبعه 
ale ai‏ المتهم Gl‏ السلوك المادي الذي abi‏ من GLE‏ أن يرتب ذلك AM‏ للتدليل 
على الصفة العمدية للسلوك7” '". وعليه فإنه يقع على عاتق جهة الملاحقة والاتهام 
إثبات أن المتهم كان عالماً بالسلوك المادي وبطبيعته الناقلة للمرض كإثبات علمه بأن 
العطاس أو السعال gb‏ مشاطرة أدوات التعاطي أو الاتصال الجنسي غير الآمن 
سلوكيات من شاتها أن تقل الحرفن Gaby ple say cape Jas‏ متصل galii‏ 
واقعية جوهرية. 

والعلم المعول عليه في قيام القصد الجنائي يجب أن يطابق الحقيقة العلمية في 
رم die‏ الأمراض» وز Se ubl add‏ والبيولوجية ف .اال Uis‏ يشكل 
قطعي الثبوت بتلك الوسائل أو السلوكيات. (ule s‏ سبيل المثال إلى يوم BUS‏ البحث لم 
يحصر العلم الطبي أو البيولوجي بشكل قطعي غير قابل للتشكيك كافة الوسائل التي 
ينتقل من خلالها فيروس Covid-19‏ وخاصة Lad‏ إذا كان فعلاً ينتقل عبر أوساط 
معينة Vel ggilS‏ أى من خلال الاتصال C Lis‏ وهذه الحالة من عدم استقرار 
العلم بالوسيلة .مخ liba‏ أن Legs ala‏ من التتسرع i gal‏ القضائى..خاضة sie‏ 
و سردن حرا :نان ارا dila duos dais qi OS‏ 
القضاء أو الفقه التعامل معهاء وهذا ما حصل في جرائم عرضت على القضاء 
الأمريكي وأدين فيها متهمون مصابون بفيروس الإيدز بعقوبات جسيمة تصل ASY‏ 
من خمس وعشرين سنة بتهمة الشروع بالقتل لمجرد البصق على المجني cule‏ في 
حين أن ذلك السلوك ليس من GLA‏ أن يحدث العدوى“". 


. 1١ص‎ «Gils مصطفى العوجيء المسؤولية الجنائية في المؤسسة الاقتصادية» مرجع‎ (YE) 
Béatrice Chapleau, La pénalisation de la transmission du virus عل‎ l'immunodé- (Yo) 
ficience humaine par voie sexuelle, Droit pénal, n°10, 2006, étude 18. 
https:// مارس ۲۰۲۰ راجع:‎ YA صادر عن منظمة الصحة العالمية بتاريخ‎ gale تقرير‎ (YV 
www.who.int/news-room/commentaries/detail/modes-of-transmission-of-virus- 
causing-covid-19-implications-for-ipc-precaution-recommendations 
https://www.theguardian.com/world/2020/may/07/covid-19-found-in-semen-of- (YV) 
infected-men-say-chinese-doctors 
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وقد آثان الفقه والقضاء المقارن بصورة غير مباشرة agi!‏ العلم بطبيعة السلوك 
فى aly dani qual‏ .من خلال نفي الستنؤولية pays JE das ge Ve‏ 
الإيدز إذا اتخذ الفاعل الاحتياطات اللازمة للحيلولة دون انتقال المرض7 € وهو ما 
يستشف منه ple‏ الفاعل مسبقاً بالسلوك المادي الذي من GLE‏ أن يحقق JE‏ المرض 
di‏ والتحقق من كبوت: العلم بطبيعة السلوك التاقل. للمرض. هو Go‏ مسائل. الواقع 
التي يستقل بتقديرها قاضي الموضوع» فشيوع العلم بوسائل انتقال المرض من 
خلال وسائل الإعلام من GLE‏ أن يقيم تحقق العلم في بعض الأمراض التي أخذت 
bas‏ من الاهتمام والحديث كما في فيروس Covid-19‏ أو الإيدز أى أمراض الكبد 
cial‏ مغ .,ضرورة أن USael GAG‏ ف pusliall slic)‏ الشخصدية المتيع كسته 
ciliata‏ واا ا اروا اع adi) otl asa‏ روطن ان عن 
ed‏ قد يشكل Glas‏ العلم في الساوك oia ILM‏ صغرية في GLY‏ إذا تاق 
مقن اقرائ الات قير دا ال لدي العانة الي الضغراء أن الان از 
الكوليرا باعتبارها من الأمراض المحجرية الواردة في جدول قانون الأمراض السارية. 

ويثار تساؤل عن مدى إمكانية تحقق الصفة العمدية في نقل المرض بمجرد توافر 
let‏ ااك لرك aad Cluny‏ يمعني كى مل يكتقن Tapai play‏ 
سلوكه لنقل المرض من أجل قيام القصد الجنائي في حقه؟ أحدث هذا الموضوع 
اتقساماً قانونياً بين القضاء والفقه الفرفسيين+ حيث. يتجه القضاء الفرنسي إلى أن العلم 
بصلاهية السلوك Shay‏ النديجة من شانه أن ينلل على اتجاه ii‏ الفاعل dul‏ 
واعتبار ذلك العلم قبولاً ضمنياً للنتيجة التي سيرتبها سلوكه المادي7 C‏ في حين أن 
افق Fia tty‏ اتوج اقغاي gf dels‏ مجرد. gla‏ يصبلاحية الاوك Guba)‏ 
النتيجة - نقل المرض - إشكالية تتداخل بين القصد الجنائي العمدي والخطاً الجسيم» 


Scott Burris, Leo Beletsky, Joseph Burleson, Batricia Case and Zita Lazzarini, (Y^) 
Do criminal laws influence HIV risk behaviour? An empirical trial, Arizona 
State Law journal, 467, 2007. 


(YA)‏ تفسير القضاء الألماني للمادة YYÉ‏ من قانون الجزاءء وتفسير المادة VOY‏ من قانون الجزاء 
الدنماركي» وتفسير المادة AY‏ من قانون الجزاء الهولندي» وتفسير المادة YYV‏ من قانون 
الجزاء السويسري. راجع: Etude de législation comparée n°151- octobre 2005- Le‏ 
traitement pénal de la transmission de sida par voie sexuelle, Sénat, disponible‏ 
sur: https://www.senat.fr/1c/1c151/1c151 mono.html‏ 


CA Rouen, 22 sept. 1999: Juris-Data n? 1999-707526; JCP G 2000, IV, 2736; (t °) 
CA Colmar, 4 janv. 2004: D. 2005, p. 1069, note A. Paulin. 
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باعتبار أن كليهما يتحدان في تحقق العلم بصلاحية السلوك لترتيب النتيجة» وهذا العلم 
لا رقي عن RU ee gee‏ قل NEMESIS yeah‏ 
على MU‏ العمدية بصورة thal‏ الواعى. LS‏ يشير الفقه ويحق إلى أن مجرد 
ممارسة السلوك الخطر الناقل للمرض لا يتساوى مع نية نقل المرض ذاته C‏ وكذلك 
الأمر في النص الكويتي لنقل الأمراض الذي اشترط الصفة العمدية في السلوك فإنه لا 
de‏ أن يتلل gah gle‏ تقل iode‏ مهرد العام بسا لرك didicisse‏ 
حيث إن ذلك من GLE‏ أن يقيم قرينة غير قابلة للنقض أساسها أن ale JS‏ يقيم بحكم 
اللزوم الإرادة gay‏ ما يقود لتبنى نظرية العلم فى القصد الجنائيء ومفادها أن القصد 
iv‏ كی ااه وار ejos ela.‏ الح حيث إن Guil cs dij aiat a d‏ 
لقوانين الطبيعة وهى نظرية منتقدة فى الفقه والقضاء وقد استعيض lue‏ بنظرية 
الإرادة التى تتطلب العلم وإرادة تحقيق النتيجة لقيام القصد CD ans‏ كما أن 
الاقتصار ie‏ العلم فى جريمة نقل الأمراض لإثبات إرادة تحقيق النتيجة يشكل 
Siete‏ رو اق EN‏ ر تت لا بجوي aule‏ لا ار ي 
قواعده العامة سوى في المادتين ١‏ و٥‏ المعنيتين بمساءلة الفاعل الأصلي الآخر 
والشركاء عن الجريمة الاحتمالية التي يرتكبها الفاعل الأصلي وهي بطبيعتها ليست 
موضع البحث. s i‏ 

يضاف إلى ذلك أن الاقتصار على العلم للتدليل على توافر نية نقل المرض من 
شأنه أن يوصلنا إلى نتائج غير منطقية ومنافية لمفاهيم العدالة» فالآب المصاب 
بفيروس Covid-19‏ وهو alas‏ بذلك ويخالط أفراد أسرته مع dale‏ باحتمالية إصابتهم 
من GLE‏ أن يقيم في حقة القصد الجنائي العمدي في جريمة JE‏ المرض فيما لو 
استندنا لنظرية العلم كأساس لقيام القصد الجنائي. كما قد تتعقد بعض الفرضيات في 
العلم تثيجة لتطور الطب والعلم فقد يتحقق ثبوت ple‏ المتهم بالسلوك ويخصائصه 
التي من شأنها أن تنقل المرضء ولكن يعول على إقرار المجني عليه بتناوله أدوية 
معينة تحول دون تحقق الإصابة كأدوية (*ÜPre-exposure prophylaxis‏ وهذا 
الوضع قد يتوافر في المستقبل لعدد كبير من الأمراض الحالية أو المستقبلية» فالعلم 
في تطور مستمر. ففي المثال السابق قد يحدث أن ينتقل المرض رغم تناول المجني 


Béatrice Chapleau, La pénalisation de la transmission du virus عل‎ l'immunodé- (£1) 
ficience humaine par voie sexuelle, Droit pénal, op.cit., n?7. 


= ويقر مركز الحماية‎ SHY وهي نوع من الأدوية تصرف للحماية من التعرض لفيروس‎ (EY) 
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عليه لتلك الأدوية» فهل يكتفى بالعلم للقول بقيام نية نقل المرض لدى المتهم؟ في 
الحقيقة Y‏ يمكن في هذه الحالة القبول بقيام القصد الجنائي لمجرد aal ele‏ 
بطبيعة السلوك وصلاحيته في نقل المرض دون أن يشمل ذلك التدليل بشكل منفصل 
على نيته نقل المرض ذاته. 

إن البناء القانوني السليم لأي جريمة يجب أن يكون بمنأى عن محاولة إيجاد أي 
حلول ترقيعية أى تفاسير غير منضبطة لمعالجة المشرع الجزائية» فقصور هذا الأخير 
في سلامة التشريع يتحمله osag‏ لا أن نوجد Vole‏ لا تستقيم والقواعد العامة في 
القانون الجزائى. وتكمن صعوية جريمة نقل الأمراض فى المادة VV‏ من قانون 
الأمراض ا والمادة ٠١‏ من قانون الإيدز» فى dal‏ من جرائم النتيجة العمدية 
gel locis‏ إن opea‏ اا ف diei‏ ارقي حت كان Jada audes‏ 
يتجاوز ذلك الوضع بإيجاد جريمة أخرى مضمونها التعريض للخطر بغض النظر عن 
تحقق النتيجة» وبغض النظر عن نية نقل المرض ذاته. ومع ذلك فإن صعوية النصين 
سالفي. Y Sill‏ تقتضر cale ule‏ العلم في بتاكها القانوني» بل تمتد وبشكل t)‏ 
نطاقا إلى بناء العلاقة السببية في تلك الجريمة. 


= والتحكم بالأمراض بفعاليتها التى تصل إلى 744 بشأن الممارسة الجنسية غير الآمنة إذا 
أخذت بانتظام وبنسبة /۷٤‏ إذا تعلق الأمر بالحقن الملوثة نتيجة تعاطي المخدرات. راجع: 
https://www.cdc.gov/hiv/basics/prep.html‏ 
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المبحث الثانى 
العلاقة السببية في جريمة نقل الأمراض 

على خلاف البناء القانوني للعلم في جريمة نقل الأمراض الذي انصب على 
OS‏ المعنوى فى aped‏ فإن الحديث في العلاقة السببة نلك الجرية فى طبيعة 
موضوعية تستخلص من الخواص المادية للسلوك لإحداث النتيجة المجرمة في النص 
الجزائي ألا وهو نقل المرض ذاته باعتباره نتيجة في NENNEN‏ 
القانوني للجريمة فإن العلاقة السببية يجب أن تكون واضحة المعالم في عزو النتيجة 
للسلوك المادي الذي alt‏ الفاعل» وهى wildy‏ صدرافة ف اتون SS) Asal‏ متا i‏ 
القاثون المد (CE)‏ لذلك يقش postal‏ الكري السببية المباشرة كقامدة ale‏ فى 
إثبات العلاقة السببية فی جرائم Good‏ ما دوق اکٹل ھی کے + dip‏ مرقف 
Laal‏ الكويتى — على العلاقة المادية التي Gail Was‏ الضار الذي قارفه الجاني 
روق من Galif‏ المعتوية جا بجي أن d gu‏ من لكاي C il Ud.‏ رمم 
ذلك فالعلاقة السببية لا يشترط فيها أن تكون حصرية على المتهم أي من المتصور 
إثبات العلاقة السببية على فعل أكثر من مساهم في الجريمةء كما أنها لا يشترط أن 
كون OUT‏ ولكن 'بذات الوقك لا يكلام والعلاقة Bh Baud)‏ بيقصل بين الستلوك 
والنتيجة مساحة زمنية غير معقولة تفقد ما لرابطة السببية من متانة ومنطقية^“) 
فالعلاقة السببية يجب أن تقيم اليقين في وجدان القاضي؛ وذلك لحمل الحكم على 
سلامة الأسباب. فعلى سبيل المثال قيد المشرع inae‏ في المادة Vo‏ من قافون 
الجزاء العلاقة السببية في جريمة القتل بمعيار زمني يجب أن تتحقق الوفاة خلاله 
وهو سنة كاملة من وقوع سبب Slag‏ وهو ما يدلل على أهمية عنصر الزمن في 
استقرار المراكز القانونية وثبوت العلاقة السببية أو نفيها. 

والحقيقة أن العلاقة السببية في جرائم نقل الأمراض ليست بالأمر الهين» ويرجع 
ذلك للمشقة في إثبات العلاقة السيبية في هذه الجريمة» وذلك بسبب طبيعتها المادية 


EN Ge سليمان عبد المنعم» النظرية العامة لقانون العقوبات» مرجع سابق»‎ (££) 
Emmanuel Dreyer, La causalité directe de l'infraction, Droit pénal, n°6 juin (£9) 
2007, étude n*9. 
عادل المانع» الخطأ غير العمدي عبر العلاقة السببية غير المباشرة دراسة مقارنة بين‎ (£1) 
NYE Ge VV + سبتمبر‎ cy Sl القانونين الكويتي والفرنسيء مجلة الحقوق» جامعة‎ 
Emmanuel Dreyer, La causalité directe de l'infraction, op.cit., n°4. (£V) 
Ibid. (£^) 
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باعتبارها جريمة ضررء فالمشرع لم يتبن جريمة التعريض للخطر في نقل الأمراض» 
بل تطلب تحقق نتيجة مادية ألا وهى نقل المرض ذاته. كما تأخذ الجريمة جانباً أكثر 
تعقيداً إذا انتبهنا إلى أنه في Ue‏ الملاحقة الجزائية نكون abi‏ طرفين (متهم ومجني 
عليه) كليهما مثبتة إصابته بالمرضء وهو ما يدعونا للتفكير على مهل وطرح السؤال 
التالي: من الذي تسبب بإصابة الآخر؟ ولا يغني عن ذلك استباق المجني عليه للمتهم 
فى تقديم الشكوى أمام أجهزة العدالة للإقرار بصفته كمجنى ule‏ فقد يحدث أن 
يكون هذا الأخير سيّئ Lill‏ وهو ما يدعونا GY‏ نطرح إشكالية ثبوت العلاقة السببية 
من زاويتين: الأولى تعنى بدور الزمن في إثبات العلاقة السببية بين السلوك المادي 
ونقل المرض (المطلب الأول) على أن نستتبعها بتناول دور أطراف الجريمة في إثبات 
العلاقة السببية أى نفيها (المطلب الثاني). 


المطلب الأول 
الزمن في العلاقة السببية في جريمة نقل الأمراض 

تشكل سلامة البناء القانوني للعلاقة السببية فى جرائم JE‏ الأمراض هاجساً 
لقف EEN‏ الحريمة برضف gle apud tl E REPTE‏ سكن هق 
القول إن إثبات الجريمة وبناءها القانوني المتكامل قد تحوفه مخاطر التسرع أى عدم 
الإلمام الصحيح بكيفية تأسيسها تأسيساً قانونياً MLL‏ لذلك تتطلب سلامة 
التأسيس التأكيد على ضرورة إقامة علاقة سببية مباشرة ويقينية في جرائم نقل 
الأمراض7 '). ومن ضمن تلك المخاوف الربط بين الزمن وسلامة لسن العلاقة 
السببية» ومرد ذلك أن التطور العلمي لم يصل مبلغاً من التقدم يستطيع معه تحديد 
موعد الإصابة بالمرض بشكل قطعي ومحدد بالميعاد والتاريخ الأمر الذي لن يسعف 
NR LUE ETE UTR‏ افا ا اة 
بصورة يقينية. ويلعب الزمن آدواراً مختلفة في تاسيس العلاقة السببية» والسببية 
المعول عليها هي السببية القانونية وليست السببية الماديةء أي الارتباط السليم من 
Ya,‏ نظن agli‏ بين Jad‏ المعهم: والنفيجة التي ترقت في St Xni‏ المسؤولية 


Scott Burris & others, Do criminal laws influence HIV risk behaviour? An (£5) 
empirical trial, op.cit., p.6. 

Michel Véron, Droit pénal spécial, op.cit., p.66; Jean Pradel et Michel Danti- (o*) 
Juan, Droit pénal spéciale, 7e édition, Cujas, 2017, p.79. 
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e dall XAR‏ دون eld uid‏ ويلعب الزمن دوا فى ميعاد كبوث إصابة المتهم 
(أولاً)» وميعاد إصابة المجني عليه (LIB)‏ معان pate Mae‏ الركن المادي (ثالثاً). 
أولاً - ميعاد ثبوت إصابة المتهم: 

جاءت صياغة كل من المادة W‏ من قانون الأمراض السارية والمادة ٠١‏ من قانون 
الإيدز باشتراط غير مباشر لميعاد ثبوت الإصابة لإمكانية تأسيس العلاقة السببية في 
tace‏ فل الأدرافن» eis be‏ الا كى رها ي ل "كل isa dioe‏ 
وتسبب عمداً"» فالنص الوارد يقيم سنداً زمنياً لإمكانية عزو النتيجة للسبب وهى تحقق 
الإصابة قبل ممارسة السلوك الناقل للمرضء بمعنى آخر أن تثبت إصابة المتهم بالمرض 
الساري أو المعدي قبل ارتكاب السلوك المادي للجريمة أو أن يكون معاصراً له. 

فالعلاقة السببية بمنظورها القانوني Y‏ تؤسس لمجرد تحقق إصابة المتهم 
بالمرض: بل يجب لإثباتها أن يقام النليل على كبوث إصابة المتهم وقت ارتكاب السلوك 
المادي الناقل للمرضء كما لو تحقق Wad‏ من إصابة المتهم بفيروس Covid-19‏ قبل 
abi‏ بالسعال آى البصق gh‏ الغطاس على المجتى. عليه gh‏ بذات وقت BLES)‏ 
الإا فقا aud Ais) elo des des‏ من خلال تحال iiy‏ على 
ارتكاب السلوك المادي مسالة ليس من شأنها أن تثبت قيام العلاقة السببية» وخاصة 
إذا مضت Bae‏ زمنية بين ارتكاب السلوك والخضوع للتحليلء فالتحليل اللاحق لا يقيم 
دليلاً على تحقق الإصابة وقت ارتكاب OV LUE‏ فهذا التحليل يثبت فقط أن المتهم 
كان مصاباً وقت إجراء التحليل وليس وقت ارتكاب السلوك المادي. والقول بخلاف ذلك 
من شأنه أن يمس مساساً مباشراً بقرينة البراءة؛ وذلك لما يشكله من افتراض الحقيقة 
في غير موضعها ودون سند منها. 

ويشير الفقه إلى أن العلاقة السببية مؤطرة بإطار زمني piis‏ بوقت ارتكاب الفعل 
وليس بعده» فإذا لم يمكن عزى النتيجة المترتبة إلى السلوك وقت قيامه تكون العلاقة 
السببية منتفية في هذه الحالة ولا تقيم سنداً في LU)‏ المسؤولية الجزائية بحق 
المتهم!" C‏ كما أن رابطة العلاقة السببية لا تقام بناء على الاحتمال أو CMa‏ 


Richard Elliott, Droit pénal santé publique et transmission de VIH, op.cit., (eV) 
p.25. 

Cass.crim., 14 avril 2015: Bull. crim. 2015 n°78 cité par Emmanuel Dreyer, (oY) 
droit pénal général, op.cit., p.574. 

Michel Véron, La certitude du lien de causalité, Droit pénal, n°6, juin 2008, (eY) 
comm.82. 
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= lel سارلا‎ AN الشروط‎ d sit يمكن ريط العلافة السبيية - إذا‎ ul V] 
سد في قوت‎ gay ell ge الجديك‎ ale يداه‎ LS pple) rasa العلم‎ ini, 
gi العلاقة السببية في جريمة نقل المرضء كما يمكن إقامة القرائن على انسحاب‎ 
من مجني عليه على الوجه‎ ASI التطيل إلى يوخ اركاب الجريمة فيما لي كان هناك‎ 
الذي سنبينه تباعاً. إن ثبوت ميعاد إصابة المتهم أثناء ارتكاب الجريمة لا يشكل‎ 
العنصر الوحيد في إقامة العلاقة السببيةء بل يجب أن ينظر من جانب آخر إلى عناصر‎ 
المج عليه‎ Gand dan أشن وأخصنها‎ cube هن‎ cluded ف كين كلك‎ al 
ما يستدعي الوقوف على تلك‎ gag والتحقق من إمكانية ربط النتيجة بسلوك المتهم»‎ 
النقطة بشيء من التفصيل.‎ 
ثانياً - زمن إصابة المجني عليه:‎ 

da. الي هليه ى‎ a JA) eid Lio] dass كن مق‎ ule 
تقل الامراهن من جرات‎ Dus مسالة منطقية في قوت العلاقة السببية؛ ولك لان‎ 
ولا يستقيم ثبوتها إلا بتحليل المجني عليه‎ duae الضرر والتي تتطلب تحقق نتيجة‎ 
في شأن فحص المجني عليهء ويثير معه‎ Lage والاطلاع على نتائجه. ويلعب الزمن دوراً‎ 
السؤال التالي: هل فحص المجني عليه اللاحق لارتكاب الجريمة دلالة حتمية على خلوه‎ 
هل هتاك‎ AN السا ينعت‎ DGG سف إقامة‎ RETI 
افتراض بسلامة المجني عليه صحياً وخلوه من المرض وقت ارتكاب الجريمة؟‎ 

تشيو دراسة قانونية qubd‏ الآهم المتحدة المشترك لفيروس Gali‏ المناعة 
المكتسبة إلى أن العلاقة السببية يجب أن تؤسس بوضوح ودون أي شك منطقي 
sans doute raisonnable‏ وهو ما يستتبعه ضرورة التيقن من أن المجنى عليه لم 
eds ward Gas ot;‏ اركاب gay Laos‏ ما يقي وجو Ud. al il‏ في 
حق المجني gly ile‏ التحليل اللاحق للمجني عليه - كما هى الحكم في التحليل 
اللاحق للمتهم - لا يعكس سوى الحقيقة العلمية وقت إجراء التحليل دون CPU gus‏ 
ويؤكد ذلك جانب من Gall‏ العربي - الذي لم يثر كثيراً هذه النقطة - بضرورة أن 
يكون glad‏ عليه سليماً cay‏ تحقق الجريمة Wy ule‏ يكون Sula.‏ لمسببات اى 
لفيروسات أحد الأمراض المعدية سلفاً C‏ وهو ما يؤكد دور الزمن المتمثل بثبوت 
نتائج التحليل وارتباطها بقيام العلاقة السببية. 


Richard Elliott, Droit pénal santé publique et transmission de VIH, p.26. (ot 
جرائم نقل العدوى العمدية» دراسة تحليلية مقارنة‎ weal وأياد على‎ aad سعد صالح شكطي‎ (00) 
NEA في قانون العقوبات العراقی» مرجع سابق» ص‎ 
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بيد أننا نرى أن الآراء التى استوجبت سلامة المجنى عليه وقت ارتكاب الجريمة 

IST‏ تي انحو ارت الل لصيف عل مركي ن 

المناعة المكتسبةء وهو biis tegis 5d‏ لأنه أكثر الأمراض التي عولجت من منطلق 

Ji ase d fiand العام مق اتان لهذا‎ cage bb على‎ dade gaat 

us السارية‎ oil al culis Gath gaye ف‎ da deus الأمراض يجب اله‎ 

يحتوى على dass.‏ يتظام Vall‏ الحصنوية asd‏ من اراي Le gay‏ يتطلب :أن 

يكون تحليلنا في شأن افتراض أو انتفاء سلامة المجني عليه على شيء من التفصيل. 

لم يعالج المشرع الكويتي هذه الإشكاليةء ولم يتطرق لها الفقه كذلك. إلا أن مسألة 

Ca al a‏ الم ف ع star dou‏ القن کے dia‏ العلاقة 

cal‏ والحقيقة انه فى يعض الان ا مناص من الارتكان للقرائن فى سيل تهزية 

قيام العلاقة السببية وفق فكرة ترجيح CDL‏ ويمكننا تقديم مسارات فكر في 
بدك فرب سلاا Dac‏ عليه على سكو من oed‏ من خلال Send‏ ` 

ee =‏ سلا ل TS‏ يقي هده ال See‏ ا اث Sal‏ 
عليه كان سليماً يوم ارتكاب الجريمة:ويمكن الاعتداد بذلك الافتراشن إذا تعلق yal‏ 
بمرض أو فيروس غير منتشر في بلد أو مكان ارتكاب الجريمة أو بين الجماعات 
التي ينتمي إليها المجني ele‏ كما في حالة أمراض محددة غير واسعة الانتشار 
كالملاريا أو أمراض الكبد الوبائي - في بعض البلدان - أو الحمى الصفراء. كما 
نكن oi tal‏ سلامة ات عه ]3[ تعلق cath‏ درا ف اا اتا كا في 
حالة فيروس Covid-19‏ فى و ل ظهوره عندما كان SL MG aae‏ جداً؛ و كانوا 
حعيهيم دك الإقامة Mere‏ في المحاجر العامة. 

Y‏ - انتفاء افتراض سلامة المجني عليه: وهي حالة تغليب عدم سلامة المجني عليه 
وهي متصورة في حالتين: الأولى حالة الانتشار الواسع لوباء أو مرض معين في 
البلد أى المكان الذي وقعت فيه الجريمة أو في الجماعات التي ينتمي إليها المجني 
عليه, بحيث تكون الإصابات كبيرة إلى درجة أنه لا يمكن افتراض سلامة المجني 
tile‏ يوم اركاب alf gius‏ هى مرج الخطورة أن JUAN that o‏ الذي 
Bas ias‏ المي dle‏ وای يكون GLb Sa‏ الحتمالية yaya Gai‏ كبيرة: 
LS‏ في حال subs]‏ والممرضين العاملين في الصفوف الأمامية للحد من انتشار 
وباء معين» حيث إن درجة الخطورة في وضعهم عالية نسبياًء وهو ما تثبته على 


Emmanuel Dreyer, Droit pénal général, op.cit., p.575. (9) 
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سبيل المثال الإصابات التي تعرض لها أطقم التمريض والأطباء في جائحة كوروناء 
فعمل الطبيب أو الممرض فى مكافحة تلك الجائحة فى ظل غياب المعدات الأولية 
لحماية تلك الأطقم من واقيات وغيرها من GLE‏ أن ينفى افتراض سلامته فيما لو 
تعرض لعطاس عمدي من sal‏ المصابين بفيروس Covid-19‏ فالمسآلة تقدر وفق 
واقع الحال. والأمر على ذات الحكم لفيروس الإيدز فيما لو كان المجني عليه ممن 
اعتادوا العمل فى الدعارة» أو كان متعدد الشركاء الجنسيين» أو ممن ينتمون 
لجماعات ترتفع لديهم نسب الإصابةء أو ممن اعتاد مشاطرة أدوات التعاطيء فهذه 
الأمثلة تنفى افتراض سلامة المجني عليه يوم ارتكاب الجريمة. 
وقد تثار في مواجهة هذا الرأي حجة مفادها: طالما أنه تنتفي قرينة السلامة في 
المجني عليه الذي يتواجد في دائرة الخطرء إذن لماذا لا ينسحب ذات الحكم على 
الجاني إذا كان بطبيعته ممن يعيش نمط حياة تحوفه المخاطر؟ تكمن الإجابة في نمط 
التفسير الذي يستند إليه في استجلاء قواعد الإباحة والإدانة» وأنه إذا تعلق الأمر 
بالقواعد التي من شأنها عدم معاقبة الفاعلء فإنه يلجأ إلى التفسير الموسع طالما أن 
ذلك من OLE‏ أن ينسحب على خروج السلوك من باب القمع C sath‏ علاوة على 
أن التفسير في هذا الموضع لا ينصب على نص جزائى بل على واقعة مادية. 
ومع ذلك فإن انتفاء افتراض سلامة المجنى عليه بناء على ما قدمناه ليس 
مسألة قطعية الدلالة؛ فهي مجرد أمارات من شأنها تكريس احترام قرينة البراءة لدى 
المتهم من جهةء والبعد عن أي شبهة تورد الشك حيال قيام العلاقة السببية من جهة 
أخرى. ومع ذلك هناك من الحالات ما تعزز قرينة سلامة المجني عليه يوم ارتكاب 
الجريمةء وهي حالة تعدد المجنى عليهم الذين نقل إليهم المتهم المرضء وهو ما 
حصل في واقعة أمام القضاء الإيطالي الذي أدان متهماً بنقل عدوى فيروس الإيدز إلى 
ثلاثين امرأة من أصل ثلاث وخمسين poa‏ فتعتير كثرة أعداد المجنى عليهم 
قرينة قوية على سلامتهم يوم ارتكاب الجريمة» مما يفيد بقيام العلاقة السببية 
وانسحاب افتراض السلامة الصحية إلى وقت ارتكاب الجريمة. 


(oV)‏ فايز عايد الظفيريء القواعد العامة في قانون الجزاء الكويتي: نظرية الجريمة والعقوبةء الطبعة 
السادسة» الکویت» ۰۲۰۱۸-۲۰۱۷ ص VEN‏ 

https://www.ouest-france.fr/sante/un-italien-risque-la-perpetuite-pour-avoir- (eA) 

transmis-le-vih-une-trentaine-de-femmes-5342476 
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WIL‏ - زمن اكتمال عناصر الركن المادي: 
قضي في GLE‏ دور الزمن بنفي أو ثبوت العلاقة السببية أن مجرد مضي فترة 
من الزمن بين الفعل والنتيجة لا يحول دون قيام تلك CRW‏ ومع ذلك فإن القانون 
الجزائي لا يستقيم ورد النتائج إلى أسباب بعيدة زمنيا ما يحول دون تأسيس اليقين 
في إقامة العلاقة السببية C‏ فالأمر خاضع للموازنة بين زمن ارتكاب السلوك المادي 
وزمن تحقق النتيجة» وهي مسألة تختلف من جريمة لأخرى. 
إلا أن الأمر في جرائم نقل الأمراض يأخذ بعداً آخر لتعلقه Uline‏ من مسائل 
الفن والخبرة» فالزمن يلعب دوراً محورياً في اكتمال عناصر الركن المادي» وهذا الأمر 
يختاف من مرض إلى GAT‏ فقد يتدخل الجاني بارتكاب السلوك المادي إلا أن صلاحية 
ذلك الشلوك تاج Uline oth‏ مركبطة «بلازين Glad‏ سبيل. od dia‏ فيروس 
Covid-I9‏ من الفيروسات التي لها صلاحية زمنية في بقائها على الأسطح» وفقاً 
Sec teta‏ العا فان .هذا NG, porco‏ القن VY quad‏ ساط على حكن 
deba YE tay eS cdi‏ على biu SN‏ لا فيش 5a geb‏ © 
ساعات على Oui‏ وهذه دلالة علمية على أن الفيروس ذو صلاحية زمنية تحكم 
قدرته على اعتباره نشطاً وبالتالي قابلاً للإصابة به. وهذه الصلاحية الزمنية للفيروس 
تنسحب بحكم اللزوم لصلاحية السلوك في اعتباره سبباً للنتيجة إذا ما تباعد زمنياً كل 
من سلوك الجاني واتصال الفيروس goal‏ عليه» فقيام الجاني بالعطاس أو البصق أو 
السغال العمدي على لعن الالمطح lo‏ تخل التي هليه uai‏ هذه cs‏ رانتفال 
لو aci‏ سسا pd‏ نيمك كل اج عليه آنا اة EE d‏ 
مسالة في حقيقتها صعبة الإثبات ولكن ليست بالمستحيلة حيث إن أغلب الواقعات في 
نقل العدوى تتمحور حول السلوك المادي المباشر على المجني عليه كالعطس J‏ 
البصق أو السعال» وهو ما لا يثير تلك الإشكالية الزمنيةء إلا أن الواقع العملي من 
خلال وسائل. الإعلام WS cud Road‏ وقوع بعص pila‏ مئ السلوكيات الإجرامية 
Saal) Sod‏ فى تعمد السعال. gf‏ 'اليضق gh cadi of‏ لفق يكن SE eei‏ 
تفشي فيروس «Covid-19‏ كما في المصاعد أو مكاتب العمل أو أرفف محلات التسوق, 


)04( نقض Y‏ يناير VAYA‏ مشار إليه في: محمود نجيب حسنيء شرح قانون العقويات القسم 
العام» ص YEY‏ 
Emmanuel Dreyer, La causalité directe de infraction, op.cit., 5 (v)‏ 


https://www.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019/question-and- (11) 
answers-hub/q-a-detail/q-a-coronaviruses 
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قفي تلك الاملة لم St‏ السلوك المادي للجريمة على المجني عليه مباشرة وإثما 
كان هناك مايا لفحل ia‏ عليه بن gag ond EE nba dh‏ ما 
يجب أن يأخذه القاضي محل الاعتبار في الفترة الزمنية التي فصلت بين سلوك المتهم 
eas,‏ الى عله رسك ان مسق vil‏ مق sole ust‏ المراقة' d‏ كنيادة 
aget‏ أن gl‏ قرينة أخرى تفيد في إقامة العلاقة السببية. 

وقد تأخذ جريمة نقل الأمراض - بسبب طبيعتها الطبية - فرضيات أكثر تعقيداً 
فقد يحدث في بعض جرائم نقل الأمراض انتفاء اليقين في ميعاد تحقق النتيجة - وليس 
النتيجة Ql‏ = ويغدى ذلك الميعاد Vegas‏ ومثال ذلك E‏ جرائم نقل فيروس الإيدز 
du‏ تفي الدراسات Gala‏ إلى أحهالية أن يطل العصبان دون أغراشن Baad‏ تصل إلى 
Gu ١١-٠‏ من يوم دخول الفيروس» وهى تعرف بمرحلة «Clinical latency‏ وهى 
oes diia‏ ها abad‏ الخال لدنم شوم gh‏ اما Jul hes‏ 
فى هذه الفرضية di] lae‏ اكتشفت الإصابة بعد مضي مدة التقادم ألا وهي ٠١‏ سنوات 
فى able‏ فى ctae asi‏ حاار ن osa Tape‏ جا ji‏ 
يكين يوم اكتشاف ML]‏ المجني عليه هى يوم تحقق الثتيجة وبالتالي تعتيره هيدا 
لانعقاد العلاقة السببية؟ إن الإجابة عن هذا السؤال تتطلب أولاً الإشارة إلى أن التحليل 
الطبي ليس منشئاً للمرض إنما كاشف لهء وبالتالي يقوم مقام التقرير الكاشف عن سبق 
dias‏ ال كنا Qul dag of‏ .بين uic‏ الإصاية cus! Qus cus‏ 
المرض وفق الأجهزة الحديثة ily‏ تسمى Window period ila pas‏ تأخذ فترة تتراوح 
نين + احلا" yng gs‏ يؤكد أنه قى حالة تحقق قل المرقن: قان مسالة gaa‏ 
النتيجة تكون معاصرة للسلوك المادي ألا m‏ سلوك النقل (علاقة جنسية غير [Xx‏ 
نقل دم ملوث/ مشاطرة أدوات التعاطي). إلا أن المسائل المضافة للأجل هي: اكتشاف 
الفيزوس في الدع ga‏ خلال dies]‏ وسا طيوس الأعزاض. Gd Gay.‏ كار 
الف a‏ اة وها وهو halls‏ القرق بين الت Hs,‏ 

dais ركيم‎ gid السكوك‎ Css كرون العلاقة السببية رفا بيرح‎ allis 
الفيروس قد انتقل إلى جسم المجنى‎ GY ويحدد بناءً عليه مدة تقادم الجريمة؛ وذلك‎ 
عليه بمجرد ارتكاب السلوك الناقل للمرض ولا يؤثر الاكتشاف اللاحق له من خلال‎ 
GT das إن الزكن اي شام‎ Gase مقافي ال‎ HAS الخال على هو‎ 


https://www.hiv.gov/hiv-basics/overview/about-hiv-and-aids/symptoms-of-hiv (VY) 
https: //www.cde.gov/hiv/basics/testing html راجع مركز التحكم والوقاية من الأمراض:‎ (WW) 
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لظ اركاب ارك المادين. وتن اة الى من adi‏ © من dasi ils‏ 
الكويتي غلى: "سقط geall‏ الجزائية في الجنايات AR ude‏ ستوات من يوم 
قر ال" رقف روع الحنانة: كمال TARE thst‏ = ا كانت من 
جرائم النتيجة — من سلوك ونتيجة وعلاقة dirs‏ وهو يتطابق وجريمة نقل الأمراض 
gay‏ المادة VV‏ من قانون الأمراض الساريةء والمادة ٠١‏ من قانون الإيدز. 


المطلب الثاني 
دور الأطراف ف انعقاد العلاقة السببية 
لما كان الزمن يلعب دوراً محورياً في انعقاد العلاقة السببية فإن ذلك لا يحصر 
إشكاليات العلاقة السببية فى جرائم JE‏ الأمراض في ذلك النطاق» بل قد تتشابك 
عناصر الجريمة إذا ما كان للعنصر البشري دور في تعقيد بعض الفرضيات وأخصها 
فى عا الح als disi Sy ues Gees:‏ و توي لمجت ليه فى js‏ 
الا السبيية. ly.‏ كانت الحلاقة Roof)‏ ترط ortu‏ ان تسن على اة 
فإن ذلك لا يحول دون إمكانية أن تكون العلاقة السببية غير CUR s‏ بحيث يجوز 
انعقادها في مواجهة أكثر من فاعل مادي للجريمة. 
والجريمة الجماعية قد تأخذ أكثر من صورةء فقد تكون من خلال الاتفاق المسبق 
بين الفاعلين والشركاءء ويالتالى تطبق agale‏ قواعد المساهمة الجزائية في القواعد 
العامة لقانون الجزاءء وقد تأخذ صورة التوافق بين شخصين أو أكثر لارتكاب جريمة 
دون سايق معرفة أو اتفاق ودون ترتيب مسيقء وفى هذه الحالة يأخذ كل فاعل صفته 
اهل امل فى Qoa.‏ کے بش يصو ciuitas died‏ اه د 
الجناة على ذات المجني عليه بشكل متتابع فى :اركاب Tye‏ درن dil d alil‏ 
وهى ما يشكل du cu bali tuus‏ الجناةء ويثير إشكالية انعقاد العلاقة 
السببية بالنظر لعنصر الإسناد: لمن نسند تحقق النتيجة؟ 
وقي ضوء جريمة JE‏ الأمراض فإن كل تلك الفرضيات قابلة للتصور والانطباقء 
aii‏ يحدث أن تكون جريمة نقل المرض مرتكبة من فاعلين متعددين بالاتفاق بينهم» أو 
أن تكون بصورة التوافق» أو أن تأخذ صورة التدخل المتتابع للجناة» فالنقل العمدي 


Roger Merle et André Vitu, Traité de droit criminel: Problèmes généraux dela — (^£) 
science criminelle, 7e édition, Cujas, 1997, p.714. 


)10( سليمان عبد المنعم النظرية العامة لقانون العقوبات» مرجع سابق» a‏ 900 
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للمرض قد يكون بصورة الجريمة ذات المساهمين المتعددين بغض النظر عن نوع تلك 
المساهمة سواء أكانت أصلية آم das‏ حيث إن جميع المساهمين يجمعهم وحدة 
القرضن i Gl eM‏ كنا لى كان هدك مضانان ua ds S81 A‏ 6019© وقانوا Jis‏ 
Lue. caia‏ إلى الموتى عليه فين كيام كل dia gates‏ بالشفال di‏ العطاين 3 
aal‏ السدي. ule‏ النجض ليه أن على sal‏ الأسطح التي يستعملهاء في هذه 
الفرضية تنعقد العلاقة السببية بين فعل جميع المساهمين والنتيجة التي تحققت فى 
نكل کی ديك £V sb oai‏ مق كارن لیے فى S df‏ عليه ب 
Sali‏ الحويمة Ge‏ يركب adag‏ المع aif oud‏ المكرن اى باي فلا مق 
الأفعال المكونة لها"» elg‏ كل من ساهم في ارتكاب الفعل المكون لجريمة النقل 
يكون قد ساهم في تحقيق مشروع إجرامي واحد يساءل كل شخص به باعتباره 
فاعلاً أصلياً للجريمة» وتنعقد العلاقة السببية في مواجهته حتى لو لم يتوصل إلى 
المتسبب الفعلي لنقل OY) yall‏ 1 

وكذلك الخال Lad‏ لى cot‏ صوى المساهية الجؤاكية tgs galai‏ مساهة RP‏ 
والآخر تبعي أي شريك في الجريمة وفق صور الاشتراك الواردة في نص المادة £A‏ 
فق Gail‏ الجزاء الكويتي P‏ التحريض والاتفاق والمساعدة» حيث تنعقد في مواجهة 
dig BH‏ العلاقة ال doas‏ ااا شن مر افا chides) oua‏ 
asi‏ فى dte‏ أن Saca‏ اع اها وة من jud Qd Dau spin‏ 
العلاقة. السببية فى مواجية الشريك Y]‏ ]13 تحققت النتيجة ely‏ على Jedi‏ فلك 
ا iD ax‏ نص المادة £A‏ من قانون الجزاء واضحاً في البند ثالثاً بالننص 
على: "يعد شريكاً في الجريمة قبل وقوعها من ساعد الفاعل بأي طريقة كانت في 
الأعمال المجهزة للجريمة مع dale‏ بذلك» فوقعت بناء على هذه المساعدة". 

J الجتاة بصورة التواقق‎ auc ha الحكم فى‎ of ليس على‎ Vb آن‎ YI 
cius pud asy Ste) هتين الفكالين لا يجح‎ carus odi يضصورة‎ 
أن‎ ums الخاص في قل العدوئ إلى المجتي عليه فقد‎ daa pyle JS حيك يكون‎ 
والذي ينتقل غير الرذاذ يتعمد العطاس أو‎ 6391019 suas تقوم شحمناق مصاان‎ 
السعال على المجني عليه بذات الوقت أى بصورة متتابعة يتعذر معها تحديد المتسبب‎ 
هم اكش من‎ ada عليه في علاقة‎ laa! dias of aeui: db LS Loy 


(VU)‏ على القهوجيء قانون العقوبات القسم الخاص» منشورات الحلبي الحقوقية» بيروت» الطبعة 
الثانيةء SN‏ اص YYA‏ 
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شخص يتعمد فيها نقل عدوى مرض الإيدز أو الكبد الوبائي أو السيلان إليه» وتتحقق 
الإصابة بالمرض دون أن يستطاع تحديد المتسبب الفعلي لتلك الإصابة. والسؤال في 
هذا الموضع: إذا Us‏ :فك Elo‏ فى aod a‏ الم عه لقن تاد .على أن 
الأحكام ui TAL‏ على dil‏ فما هى الوضع إذا عجزت جهة الملاحقة عن 
تحديد المتسبب الفعلى بنقل المرض طالما أنه لا يجوز أن تبنى علاقة السببية على 
ob‏ والاحكال؟ والإجابة عن .هذا السؤال رى فى فاك شيرع Aided daos‏ انه 
إذا ما انطلقنا من قاعدة أن جرائم نقل الأمراض تأخذ وصف الجرائم الواقعة على 
الأفراد باعتبارها ماسة بسلامة الجسد البشري فإن ذلك يقودنا إلى تطبيق ذات 
القواعد التى تحكم تعدد الجناة فى صورة التوافق gb‏ التدخل المتتابع دون وجود 
وحدة المشروع الإجرامي. 1 

ففي حالة ارتكاب جريمة نقل المرض من قبل أكثر من جاني بصورة التوافق أو 
التدخل المتتابع وتحقق النتيجة دون إمكانية تحديد المتسبب الحقيقي بنقل المرض 
JS obs‏ فاعل يلاحق عن ia‏ الشروع Qin‏ المرض Mec‏ بالقدر المتيقن من 
OV asd‏ 

كما قد تأخذ العلاقة السببية بعداً آخر يرتبط بالدور الذي يلعبه المجني عليه في 
تحقق الرابطة السببية؛ فلن pli‏ المجتي عليه ISL‏ سلوك معين في مخالطة laal‏ 
بمرض معدٍ وشكل ذلك السلوك usi gil‏ لحني dat le‏ ا ان ad‏ 
للمرضء كما لو قام (incall‏ عليه بتقبيل المتهم المصاب بمرض Covid-19‏ مهملا 
الإجراءات Lily‏ فهل يكون خطا المجني عليه على درجة من الجسامة يچب معه 
خطأ الجاني ويقطع العلاقة السببية ٠ els‏ 

تناول الفقه الغربى مسألة سلوك المجنى عليه المتهور في جرائم JB‏ فيروس الإيدز 
فيما لى قبل المجني عليه الدخول في علاقة جنسية غير آمنة أى استعمل أدوات تعاطي مع 
المتهم eee‏ أن يعلم بإصاية .هذا الاخ usd‏ الفقه A‏ «نظرية تسم 
" التعرض التلقائى الواعى للمخاطر " Bewusste digenvetantworlichs Selbstgefáhrdung‏ 
قوامها أن غياب الوقاية والحماية الطوعي ينسحب على قبول التعرض الإرادي لمخاطر 
الإصابة» وأن أي دخول في علاقة أو ارتكاب أي سلوك من GLE‏ احتمالية نقل المرض 


(W)‏ فيصل الكندري وغنام غنامء شرح قانون الجزاء الكويتي القسم الخاصء» الطبعة الرابعة» دولة 
الكويت» غير محدد جهة النشرء Yee 50١5‏ على القهوجيء قانون العقويات القسم 
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تستوجب افتراض الفرد بأن الطرف الآخر حامل C7 a ul‏ كما تتبنى النيابة العامة 
الهولندية موقفاً مشابهاً في عدم ملاحقة الجاني المصاب بجرم JB‏ المرض العمدي 
)13 أصر على اتخاذ الاحتياطات اللازمة ورفضها المجنى ute‏ كما قدم جانب من 
الفقه تصوراً بأنه في جرائم كل" dul suisses uM‏ اللوم في كل الأمثلة على 
الجاني المصابء بل يجب أن يتشاطر المسؤولية مع المجني عليه الواعي بمخاطر 
Os‏ هذه نماذج قدمت لمعالجة مدى مشاطرة Lhd‏ المجنى عليه لخطاً الجانى 
المصاب وأثرها في الملاحقة الجزائية للجاني. i‏ | 

إلا آننا نرى أن thd‏ المجنى عليه القاطع للعلاقة السببية يجب أن يحدد وفق 
طبيعة السلوك بالتعاضد مع ed ele‏ عليه بالظروف المحيطةء فالعلم يحدد جسامة 
الخطأ من وجهة نظرناء فمساهمة المجني عليه في تحقق الضرر الواقع عليه ليس من 
شأنها أن تنفي المسؤولية عن الجاني طالما أنه لم يكن السبب الوحيد في تحقق 
اکن ا eh UE‏ على و من OUTRE‏ ها ل 
العلاقة C quud‏ وفق تقدير نظرية السببية الملائمة. | 

إن دخول المجني عليه غير المصاب في dala‏ خطر لا يشكل حتماً سبباً قاطعاً 
العلاقة السببية مع Jab‏ الجاني؛ وذلك GY‏ قبول الخطر لا ينسحب على قبول النتيجة, 
فالمجني عليه الذي يتعمد الشروي للقضوق دون لق الانحفياظات الوقانية من الإا 
بفيروس uil. auos Gass‏ بجانبه ليعطس عمداً عليه بقصد نقل العدوى لا يشكل 
بطبيعته خطأ قاطعاً للعلاقة السببية بين فعل الجاني والنتيجة التي ترتبت؛ وذلك OY‏ 
العلم الذي اختلج الجاني تمحور على زاويتين: الأولى العلم بخطورة الخروج دون أخذ 
الاحتياطات الوقائية» والثانية انتفاء العلم بإصابة الجاني بالمرضء وبالتالي فإن خطأ 
المجني عليه Y‏ يجب خطأ الجاني. i‏ 


Daniel Borrillo, La pénalisation de la transmission du VIH 12 fin de la (M) 
démocratie épidémiologique, p.2, disponible sur: https://hal.archives-ouvertes.fr/ 
hal-01969324/document 
Etude de législation comparée n°151: Le traitement pénal de la transmission du (14) 
sida par voie sexuelle, Sénat, disponible sur: https://www.senat.fr/1c/1c151/ 
1c151_mono.html#fn4 
Scott Burris, Edwin Cameron and Michaela Clayton, The Criminalization of (V:) 
HIV: Time for an Unambiguous Rejection of the Use of Criminal Law to 
Regulate the Sexual Behavior of those with and at Risk of HIV, op.cit., p.6. 
Emmanuel Dreyer, Droit pénal général, op.cit., p.590. (V) 
Y^ Voe »۲۰٠۱۹ عمّان»‎ Aa كامل السعيدء شرح الأحكام العامة في قانون العقوبات» دار‎ (VY) 
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على العكس من المثال السابق قد uil gn‏ العلم cal‏ المجنى عليه بدرجة أعلى 
فى شان ييه subitis EDS ae es‏ ان علن Glen‏ ی 
obi‏ مشه بإضابقيم بالمرض: OT gs‏ التحتياطات: cay‏ والحقيفة أن .هذا 
السلوك على نرجة من الوعونة والأتحراف ما يستتبع الإقزار باستفراقة لخطا المتهم 
المصاب» وبالتالي يقطع العلاقة السببية. كما يجب أن يؤخذ في الاعتبار أن عدم أخذ 
الاحتياطات اللازمة من قبل المجني عليه أثناء جائحة كورونا كما في حالة عدم لبسه 
للكمام آى تفطية Kolu sates alll, OY)‏ إجرامياً وفق نص المادة ٠١‏ من Gai‏ 
الأمراض السارية الفقرة السادسة والتي تنص على: "عند ظهور ely‏ الجدري أو 
الكوليرا أو الطاعون sh‏ أي مرض وبائي آخرء يخول وزير الصحة العامة سلطات 
استثناكية لحماية البلاد من تفشى الوباء وذلك بالاتفاق مع الوزراء المختصين: 
aya SA,‏ المسلحة OG Lael‏ ويخول. Rises‏ خاصة Jail‏ قزارات 
بالتدابير والاحتياطات الآتية: 7- اتخاذ أي تدابير أى احتياطات أخرى يراها ضرورية 
لمكافحة الوياء"» وهذا ما حصل بإصدار وزير الصحة القرار الوزاري رقم AY‏ لسنة 
٠٠۲٠‏ بشأن إلزام الأفراد بتغطية الأنف والفم وفق نص المادة ٠١‏ والتى بطبيعتها 
ترتب عقوبة وفق نص المادة WV‏ البند ثانياً الذي يقن le‏ "کل ati alis‏ اراد ای 
lassa guai: oda‏ كن ١١ Sall‏ عن هذا القاتون يقاقي مركا تالس عة 3 
حاون dks‏ أشهن ERIT‏ لا تزيد على عشرة آلاف دينار أى بإحدى هاتين 
العقوبتين". وهنا قرر المشرع - وفق آلية الإحالة لوزير الصحة وفق ما يراه من 
gl ala‏ آن مخالفة قك الاير ThA (EAS‏ متحرفاً يطبيعته Vitis dob‏ 
جريمة يعاقب عليها القانون. 

والخطاً الذي يرتكبه المجني عليه بعدم تغطية الأنف والفم غدا سلوكاً جرمياً 
يعاقب عليه القانون وهذا يجرنا التساؤل: حيث اعترفنا أن سلوك المجني عليه يشكل 
خطا قث المشرع أنه اهن القاقم راقاب Jl‏ بحرن atl‏ لحر الى 
عليه بعدم تغطية الأنف والفم كسبب لقطع العلاقة السببية في جريمة نقل المرض من 
المتهم المصاب؟ لا نرى بذلك؛ والسبب أن إلى يوم كتابة هذا البحث لم يقطع العلم 
بكافة الوسائل التي ينتقل من خلالها المرضء وبالتالي لا نقيم يقيناً بان خطأ المجني 
uude‏ كان aos‏ إلى eis‏ حكن خا الام Sold SEDE‏ ۷ فق pales dull‏ 
السارية والمادة Vo‏ من Sai agli‏ تشيران بوشتوع يصياغتهما. "وتسيب "aae‏ 
cul‏ كون سلوك الجا المضاب واضح الدلالة على الملاقة المناشرة بين الملوك 
اليك ول يض تلك فض المج عليه وهار رك حا يفي خط audi‏ 
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Yl‏ لتوصلنا GLY‏ غريبة» وهي أن أي ملامسة للأسطح الملوثة دون أخذ الاحتياطات 
اللازمة من قبل المجنى عليه يشكل خطأ يستغرق bs‏ الجانى المصاب الذى تعمد 
العطس أو السعال على تلك الأسطح. 


إن استعراض جريمة JE‏ الأمراض أجلى لنا طبيعتها القانونية المتشعبة 
والمعقدة في الوقت ذاته» فهي جريمة ترتبط وجوداً وعدماً بالجانب الموازي لها وهو 
الطب والعلوم الطبيعية والبيولوجية والتي يستوجب أن يقف عليها القضاء وجهات 
الملاحقة والتحقيق والباحثون القانونيون ومن له في هذا الشأن بالفحص والتمحيص 
ومواكبة التطور الذي يحصل عليها نتاج التقدم العلمي. 

تكمن صعوية جريمة JE‏ الأمراض وفق المعالجة التشريعية والصياغة اللتين 
تبناهما المشرع الكويتي في عدة آوجه»ء أولها أن المشرع تبنى صورة جرائم الضرر 
J‏ النتيجة في هذه الجريمةء gag‏ ما يثير Gus‏ صعوباتها التطبيقية» حيث إن النتيجة 
- انتقال المرشن - إن وجدت فهي ليست بالضرورة تنسب للجاني المصاب نظراً 
às alii Rua ENUM o qaad‏ الذي EI ITE‏ الذي يعرض 
أمامنا هى وجود شخصين مصابين كان أحدهما أسبق من الآخر في الوصول إلى 
fad e‏ اعا إن قي الع a atl‏ الست فى dass‏ قل ار بد 
dedu Cello as‏ کا ee‏ ا decens‏ کے du‏ اك اة 
لع وعم Gas eli agr assa ab al‏ الاوك لتكو ا js‏ كان 
ذلك مساساً بمبدا الشرعية الجنائية. كما يؤخذ فى الاعتبار التقدم palal‏ الحاصل في 
das aig ots al‏ كيرا من عصان cal dte‏ مغدية شين قابلين ooa Ji‏ 
les‏ ينقى الجرونة إن اتروع وا على الويجه lias gall‏ 

كما أن غياب الأحكام القضائية والأبحاث القانونية في الواقع الكويتي يثير معنا 
us Gutsy ciuis‏ المخضيط آلو المتسوع tae‏ كحت هاجن الشوف PUB‏ 
كما حدث في بعض الأقضية المقارنة وفق ما استعرضناهء يضاف إلى ذلك أنه إذا كان 
التركيز في جرائم نقل الأمراض على بعض الأمراض التي أخذت حيزها من تسليط 
الضوء عليها كما في الإيدز وكوفيد-15 فإن جدول الأمراض المرفق بقانون الأمراض 
السارية الكويتي يحتوي على أمراض أخرى أكثر شيوعاً تأخذ ذات الحكم وتطبق 
LS ael ill là Yule‏ الإنقلودن! uil‏ سبمدها الجنول bas el sss‏ الإعلام dale‏ 
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B العويقى. :ولاكسف‎ p ptalld ila iE, الكافى كالح الضفراء والقفوقه‎ opal 
isa رجه لمال الحزاقة لكل اا الزارية :في الو رلم ما فى‎ 
l l ينام على نحسابة المرضن:‎ Lilja 

uil eal على سلامة‎ Geral deat WI الذكر تتجلى‎ dila Glut! ald, 
هذا‎ caesos Laer الس الان ا‎ pte Shy Bh All قل‎ Qaod 
jae IEE باعقياوهما إشهاليكين «رفسيتين‎ Tua dial, gl! Lay disi 
Taan ii معالجتها‎ guy الجريعة‎ ely bus الذاوية فى‎ 
التوصات:‎ 

في ختام هذا البحث نتوصل إلى جملة من التوصيات في شأن جرائم نقل 
ede coal YI‏ مها يلقى على Gile‏ المشرعء AV,‏ متارات Luly‏ لأخيؤة: ias!‏ 
في تطبيق النصوص التي تعالج تلك الجريمة: 

Vl‏ يجب على المشرع إعادة النظر فى سياسته الجزائية» واستحداث جريمة 
متقضلة dissi: [alat‏ للخطر لا Cali quus lel‏ في Ju‏ اراق بل 
شرج شمن A Vall Ala‏ كل سارك عمد بترو shih quus‏ 
yaw‏ النظر .عن daos‏ النتيجةة حبك إن youl Ble‏ الخظر تاور الضعريات 
التطبيقية لجرائم الضرر أخصها We‏ غياب تحقق النتيجة من dual‏ ومن ناحية 
أخرى Ula‏ عدم إمكانية تطبيق قواعد الشروع فى الجريمة القائمة؛ وذلك لاشتراط 
وجود نية تحقيق النتيجة في الشروع أي الصفة العمدية وهى ما قد يفلت منه بعض 
مرتكبي جرائم JE‏ الأمراض. وفي هذا الشأن يستطيع المشرع الكويتي الاستهداء 
بنظيره الفرنسي في استحداث جرائم التعريض للخطر التي أورد كيانها المعنوي 
تفاعدة من القراعه tial‏ فى الفقرة Ca‏ .مخ A VAP S428‏ سن قائرن الحزاء 
الفرنسيء وكجريمة مستقلة لني المادة 55-١‏ من القانون ذاته. 

Lu‏ ضرورة Sule]‏ تصنيف جدول الأمراضء والمغايرة في المعالجة التشريعية 
ن فك clic atl‏ ا كلدم dish oiu Dass‏ على dali Asus‏ 
فالمعالجة الأحادية لجملة الأمراض السارية amus‏ للحصافة وقد توصل لنتائج غريبة 
خا ]ذا طون cag ill oxi Gauls ala‏ افرع asad‏ ا gi‏ 
Sacs ita Y d‏ < رها Milan‏ ون Ue‏ ماه مات iy dais‏ 
للعدالة بين مرض وآخر. والحقيقة أن قانون الأمراض السارية ليس قانوناً جزائياً بل 
هى من قوانين الصحة العامة؛ ولذلك يمكن تبرير توحيد تلك الأمراض في جدول واحد 
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بأن الغاية ليست جزائية في المقام الأول وهو مبرر في حقيقته إلا أننا ندعو المشرع 
لتعديل النص المتعلق بالشق الجزائي في جريمة نقل الأمراض ليغاير بين تلك 
الأمراض الواردة في الجدول بالنظر للمسؤولية الجزائية. 

كالثاً: إغادة النظن فى Jii eios. ales‏ الأمراض وضرورة sos Gt‏ المشنوع من 
نطاقها ليشمل النقل العمدي للمرض من غير المصابء وهو ما لم تتضمنه النصوص 
المعنية كما لو كان Jib‏ المرض Gi Lub‏ عالما أو أي شخص آخر غير مصاب. وفي 
Jb‏ هذا النقص التشريعى سنكون أمام حالة من GLE‏ العدالة فيما لو ارتكبت الجريمة 
من قبل أكثر من فاعل أصلي بعضهم غير مصاب بالمرض والذي سيفتح المجال 
لتطبيق نصوص الجرائم العامة والتي يختلف تفسيرها ونطاقها وعقويتها عن الجرائم 
المباشرة فى نقل الأمراض. 

tial Ss للقضاة وأعضاء.‎ quas ae giis Xd] gie الحرضن‎ dul; 
والتحقيقات في شأن جرائم نقل الأمراض بشكل عام وتطبيق النصوص الجزائية‎ 
بشكل خاص في ضوء من الواقع الطبي والتطور العلمي للأمراض محل الجريمةء‎ 
والحرص كل الحرص على عدم الاقتصار على الجانب القانوني من الجريمة دون‎ 
الأآخذ بجاتبها الطبىء والاستماع لأهل الخبرة من الأطباء والعلماء فى مجال الأويثة‎ 
والأمراض السارية.‎ 

خامساً: ضرورة JAY‏ بملاحظات منظمة الأمم المتحدة والأبحاث العلمية 
القانونية فى شأن عدم المبالغة فى اللجوء إلى الأداة الجزائية فى جرائم JE‏ 
الأمراض» حيث أثبتت الدراسات أنها تأتى بأثر عكسى لا يحقق حماية المجتمع من 
بالسلطة مما أسهم في انتشار الأمراض؛ ذلك أن المعالجة السليمة تكمن في قوانين 
الصحة العامة. 
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المراجع 

35 - المراجع العربية: 
رمسيس بهنامء النظرية العامة للقانون الجنائيء منشأة المعارفء الإسكندريةء 
YA‏ 

= سعد صالح شكطي نجم وأياد علي أحمدء جرائم نقل العدوى العمدية» دراسة 
تحليلية مقارنة فى قانون العقوبات العراقى» مجلة جامعة تكريت للحقوقء السنة 
«A‏ المجلدء NE‏ 9 آذار «Y* NV‏ ص NEY‏ 

— — سليمان عبد المنعم» النظرية العامة لقانون العقوبات» دار المطبوعات الجامعية, 
الإسكندرية. SY NÉ‏ 

- عادل المانع» الخطأ غير العمدي عبر العلاقة السببية غير المباشرةء دراسة 
مقارنة بين القانونين الكويتي والفرنسيء مجلة الحقوق» جامعة الكويت» سبتمبر 
ANVE ua ۰‏ 

— — عثمان عبد الملك الصالح» النظام الدستوري والمؤسسات السياسية في co SN‏ 
الجزء الأولء الطبعة الأولی» الکویت» غير محدد الناشر» NAAN‏ 

— على القهوجيء قانون العقوبات القسم الخاص» منشورات الحلبى الحقوقية, 
m‏ الطبعة الثانية؛؟ nc ٠‏ 

— على حمزة الخفاجىء المسؤولية الجزائية لناقلى عدوى الإيدزء دراسة مقارنةء 
do‏ رسالة FEN‏ العدد الخاص يبحوث المؤتمر القانونى السابع ١٠١۲ء‏ 
ص i Yo‏ 

— فايز عايد الظفيريء القواعد العامة في قانون الجزاء الكويتي: نظرية الجريمة 
والعقوبةء الطبعة السادسةء كزين ادا 

- فيصل الكندري وغنام غنام» شرح قانون الجزاء الكويتي القسم الخاصء الطبعة 
الرابعة» دولة cca SII‏ غير محدد جهة النشرء .5١ 1١5‏ 

- كامل السعيدء شرح الأحكام العامة في قانون العقوياتء دار الثقافة» عمّانء 
LANA‏ 

- مبارك النويبت» الوسيط فى شرح قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية الكويتي» 
غير محدد الناشرء الطبعة الثانيةء الكويت: ٠۲١٠١۸‏ 
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الجامعيةء الإسكندرية» الطبعة التاسعةء Y^ Y‏ 

- مشاري العيفان وحسين بوعركيء الوسيط في قانون الإجراءات والمحاكمات 
الجزائية الكويتى: الجزء الثانى إجراءات المحاكمة» غير محدد الناشرء الطبعة 

- مصطفى العوجىء المسؤولية الجنائية فى المؤسسة الاقتصادية» منشورات 
الحلبى الحقوقيةء بيروت» NON‏ 
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The Problematic of Knowledge of the Crime and 
the Causal Relationship Between the Action and 
the Result in Criminalising the Deliberate 
Transmission of Diseases in Kuwaiti 
Criminal Law 


Dr. Mohammad N. Al-Tamimi 


The Covid-19 Pandemic presented many several issues in different aspects 
of law, in particular, the criminal law as actions of some individuals not 
following the precautionary measures. These behaviours led to spreading the 
virus significantly. As a result, there was an amendment of the Kuwaiti criminal 
law. Specifically, criminalising the deliberate transmission of diseases. Unfortu- 
nately, this amendment does not reflect the complexity of the crime, in 
particular, the issues of the knowledge of the crime and the causal relationship 
between the action and the result, as these issues considered essential factors in 
this crime. Also, the lack of the Kuwaiti and Arabic judicial decisions in this 
matter deepens the issue further. This Article seeks to demonstrate these Issues 
and introduce solutions to solve this dilemma. 
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التفويض التشريعي في القانون رقم ^ لسنة 1279 بشأن 
الاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض السارية 
من وجهة نظر القانون الجزاني 


الدكتور/ أحمد da>‏ القحطاني 
قسم القانون الجزائي - كلية الحقوق 
جامعة الكحويت 


استندت وزارة الصحة بدولة الكويت في مواجهتها لمكافحة انتشار فيروس 
كورونا المستجد على القانون رقم ۸ لسنة ١559‏ بشأن الاحتياطات الصحية 
للوقاية من الأمراض السارية؛ ولقد وجدت في هذا القانون - على الرغم من قدمه - 
كفايتها لهذه المواجهة من الناحية القانونية» وذلك بسبب ما يتضمنه من تفويض 
تشريعي لوزير الصحة لاتخاذن ما يراه من إجراءات وتدابير ضرورية لمكافحة 
الأوبئة» مع وجود عقوبات جزائية في حال مخالفة هذه القرارات والتدابير. 
فجاءت هذه الدراسة لتبين - بطريقة تحليلية - أن هذا التفويض التشريعي 
لوزير الصحةء وترتيب العقوبات الجزائية على مخالفة قراراته المنفذة لقانون 
مكافحة الأمراض السارية» لا يتعارض مع fase‏ الشرعية الجزائية المقرر Ob‏ لا 
جريمة ولا عقوية إلا بناء على قانون؛ ثم بينت هذه الدراسة أن عدم التعارض هذا 
مشروط بعدة شروط Glad!‏ احترام fase‏ الشرعية الجزائية؛ وبينت أيضاً قدرة 
القاضي الجزائي للرقابة على قرارات وزير الصحة المنفذة لهذا القانون في حال 
ارتبطت هذه القرارات بتوقيع عقوبات جزائية. 
مقدمة : 
١‏ - ماهية موضوع البحث: 
يتم عادة تناول موضوع التفويض التشريعى في إطار دراسة الاختصاصات 
الدستورية للسلطة التشريعيةء حيث يكون لهذه السلطة وحدها بحسب الأصل الحق فى 
إصدار القوانين» ولا يجوز لها التنازل عن هذا الحق للسلطة التنفيذية إلا فى الأحوال 
الضرورية؛ ومن هذه الأحوال ما ورد فى بعض الأحكام من القانون رقم A‏ لسنة ١555‏ 
بشأن الاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض السارية التى أتاحت لوزير الصحة اتخاذ 
ما يراه من إجراءات وتدابير ضرورية لمكافحة ما قد يظهر من أمراض سارية «44s gly‏ 
كما هى الحال فى أيامنا هذه لمكافحة انتشار فيروس كورونا المستجد. 
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ففي تاريخ ٠١‏ فبراير ٠١٠١‏ أصدر وزير الصحة الكويتي قراراً وزارياً يحمل 
رقم 59 لسنة ۲٠٠١‏ نص في Gub‏ الأولى على أن: "تعتبر الإصابة بفيروس كورونا 
المستجد (COVID-19)‏ من الأمراض السارية والوبائيةء وتعد من الأمراض المحجرية 
التي تخضع لإجراءات العزل للمصابين بها أو المشتبه في إصابتهم حسب مقتضيات 
المصلحة العامة (C‏ وقد جاء هذا القرار بعد أن اعتبرت منظمة الصحة العالمية فى 
تقاريرها للعام ages SY E‏ وریا dosh cy Sin: Steel‏ سا 
يستلزم اتخاذ كافة الإجراءات الصحية الوقاتية والتحفظية للحد من انتشاره. 

في الحقيقة إن إصدار هذا القرار كان لازماً لتفعيل القانون رقم A‏ لسنة VA‏ 
بشأن الاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض السارية» والذي يتضمن في طياته 
Re isa‏ فن cibos‏ المقيدة للحريات. العامة الى يجو للسلطات الضصحية luos‏ 
من السلظات. أن Sais laa‏ الأدر كى السارية: سواء ك اسو اماف 
guilty gall Lais‏ كاه آى ما وجرن إضافقيا oli‏ من وزين aal‏ وسو Ls‏ 
تنص عليه المادة الأولى من هذا القانون بقولها إن: "الأمراض السارية التي تخضع 
لأحكام هذا القانون هي الأمراض المبينة في الجدول الملحق بقسميه الأول أو الثانيء 
ويجوز لوزير الصحة العامة -بقرار منه- إضافة أي مرض سار اخر إلى الجدول 
المذكور والحذف أى النقل من قسم إلى آخر من قسمي الجدول". 

إن الأهمية في القانون رقم A‏ لسنة ١515‏ المتعلق بالأمراض السارية لا تكمن 
ii‏ في ختطيم الإإجراداك ubl‏ بالحرية المتكورة etd‏ من قزل sony‏ وتطعيم pias‏ 
١ TR NS‏ عة DAG‏ اخ فصن جل هذه SUAS‏ ام على ala‏ 
الضبط — وفقاً للمادة VY‏ من الدستور الكويتى29 - دون dale‏ للرجوع للسلطة 
ga LARP cu gl sf ege Co os td‏ مي إن اراق الحا مى الق 
Lal‏ المجردة الصائتية مخ اا ji ala Gai gle ilia sil‏ السكيظ العامة 
أو الصحة العامة أى النظام العام؛ لذا فإن أهمية القانون المتعلق بالأمراض السارية 
تتمحور حول العقوبات الجزائية الواردة ui‏ والتي توقع على من يخالف أوامره 
ونواهيه» سواء أكانت تلك المشار إليها فى مواده آم تلك الواردة فى القرارات الصادرة 
مق فزن الضحة الق سيانية مكافحة انتشار الأريتة Sig Aly‏ السازية. 


Y ص‎ ,5١5١ مارس‎ ١١ السنة السادسة والستون»‎ VEAV للعدد‎ Y Gals ca gall الكويت‎ (V) 

(Y)‏ تنص المادة VY‏ من الدستور الكويتي على أن: "يضع الأمير» anulya‏ لوائح الضبط 
واللوائح اللازمة لترتيب المصالح والإدارات العامة بما لا يتعارض مع القوانين". 

(Y)‏ انظر: عادل الطبطبائيء النظام الدستوري في الكويت - دراسة مقارنة - الطبعة الرابعة» 
Y Y‏ ص ١٠٠1؛‏ خليفة الحميدة» القانون الدستوري -النظرية والتطبیق-» Y No‏ ص ENA‏ 
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فتنص المادة VV‏ من القانون رقم Bad A‏ 1935 بشان الاحتياطات الصحية 
للوقاية من الأمراض السارية - بعد تعديلها - على أن: -١"‏ كل مخالفة لأحكام هذا 
القانون أو للقرارات المنفذة ad]‏ يعاقب مرتكبها بالحبس مدة لا تجاوز ثلاثة أشهرء 
ويغرامة لا تزيد على خمسة آلاف Glos‏ أو بإحدى هاتين العقوبتين. —Y‏ كل مخالفة 
of of (all‏ القابين [ie agial‏ فى ٠١ iab‏ عن هذا القائرن يعاقب مركا 
السو هن qa dust‏ عدبي E o‏ على عشي uas) isset‏ 
هاتين العقوبتين؛ Y.‏ كل من ale‏ أنه مصاب ast‏ الأمراض السارية وتسبب عمداً في 
قل اسر إلى Gl oai‏ يعاق باالحيين Y Bua‏ كا ge‏ رات Y Ug‏ 
تزيد على ثلاثين آلف دينار» أو بإحدى هاتين العقوبتين IO‏ وهذه المادة هى الضمانة 
الحقيقية لفاعلية ما ورد في قانون مكافحة الأمراض السارية من أوامر ilis‏ بل oS‏ 
من ذلك فيده المادة هى الكفيلة Bii‏ يقرارات aaa aa‏ المتكدة i.i!‏ 
aio‏ الستارية seul‏ القافري الى oA tia‏ المستمدة tint mat de‏ 
سجن pail oY willy‏ :في anda WW Rab‏ قرات لى Las‏ خلى عدم 
alas!‏ قرارات وزيي الصحة. 
؟ - أهمية الدراسة: 

إل أ ly tal gae‏ "لوه من ملوكيات «مهرعة: وعقوياك. ,نين 
ومحددة على عدم احترامهاء محكومة lans‏ دستوري وقانوني معروف وهو مبداً 
الشرعية o put. dtl‏ عليه فى Sabah‏ افق igual‏ الكت cip‏ اة 
الأولى حن قاتون olei‏ والذي يقزن Y db‏ تجزينة Tye Vy‏ إلا ule ols‏ قافون؛ 
ويحتوي هذا المبدأ على مضمونين أساسيين: أولهما هو المضمون الشكليء بحيث إنه 
Y‏ جريمة ولا عقوبة إلا sh.‏ على قاعدة قاتونية سابقة في الوجود على Jai‏ 
المرتكب» وأنه يجب أن تكون هذه القاعدة بشكل قانون عون صادر من المشرع 
معبر عن إرادته ومعلن de‏ بالشكل الرسمي؛ وثانيهما هو المضمون الموضوعي 
بحيث إن النص الجزائي يجب أن يأتي محدداً بدقة عناصر الفعل الواقع عليه التجريم 


)٤(‏ عدلت هذه المادة بالقانون رقم ٤‏ لسنة ۲٠٠١‏ بتعديل المادة VV‏ من القانون رقم A‏ لسنة 
89 بالاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض الساريةء وقد كان نصها قبل التعديل: -١"‏ 
كل مخالفة لأحكام هذا القانون أى للقرارات المنفذة cal‏ يعاقب مرتكبها بالحبس مدة لا تزيد 
على شهر ual‏ وبغرامة لا تزيد على خمسين ديناراً أى بإحدى هاتين العقوبتين؛ -Y‏ كل 
مخالفة للقرارات المنوه بها فى المادة ٠١‏ يعاقب مرتكبها بالحبس مدة لا تجاوز ثلاثة أشهرء 
وبغرامة لا تقل عن خمسين ديناراً ولا تجاوز مائتي دينار J‏ بإحدى هاتين العقوبتين". 
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وأن يعين مقدار العقاب لهذا fC) jail‏ ومن المسلم به - وفقاً للمادة VA‏ من الدستور 
الكويتي- أن السلطة التشريعية هي المخول إليها إصدار التشريعات والقوانين» فيكون 
مجلس LY‏ - والأمير في حالات الضرورة - هو بحسب الأصل صاحب 
dus etas‏ فى سن القراقة: Vy‏ يجو ل التدائل عن هذا المقخصناص اء 
على المادة +8 من الدنستور. 

لذلك يثور التساؤل حول الفقرتين الأولى Lilly‏ من المادة VV‏ في القانون رقم 
A‏ لسنة ١119‏ بشأن الاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض السارية Las‏ قررته 
من تفويض المشرع لاختصاصه بإصدار الجرائم» وتحديد آفعالها إلى السلطة التنفيذية 
متمثلة بوزير الصحةء واكتفاء المشرع بتحديد العقاب على هذه الأفعال» حيث وضع 
المشرع عقويات: الحبس أو الغرامة على dila‏ القرارات الصادرة من وزين deal‏ 
المنقذة لهذا القانون والهادفة لمكافحة الأمراض السارية» uis‏ كذلك على هذا التساؤل 
dibus‏ آخر حول كيفية تعامل القاضي الجنائي ومواجهته لهذه القزارات التي تحمل 
في طياتها عناصر التجريم» والمحدد عقوباتها في المادة ٠١‏ آنفة الذكر. 
۳ — خطة الدراسة: 

للإجابة عن هذين التساؤلين اتخذنا المنهج التحليلي للنصوص الواردة في 
القانون رقم A‏ لسنة VATA‏ ولمواد الدستور التي تتناول Tous‏ الشرعية الجزائية؛ أو 
تلك التي تتناول اختصاص السلطة التشريعية E‏ إصدار القوانين» مستعينين كذلك 
بالأحكام القضائية المتعلقة بهذا الشان؛ وسينطلق بحثنا وفقاً لهذا المنهج على فرضية 
أن NE‏ السلطة: etal Aah polstal dey ttl‏ لوزي الع الوارد. فى 
القترهين الآرلى رلك من cease VW Sola‏ اغلاء هو didis aas‏ وخا إ١‏ 
أنه كذلك تفويض مقيد وخاضع للفحص القضائيء فسنتناول إذن هذه الفرضية على 
الوجه التالي: i‏ 

المبحث الأول: مدى قبول التفويض التشريعي 

المبحث الثاني: قيود التفويض التشريعي 


)9( انظر: فايز الظفيريء القواعد العامة في قانون الجزاء الكويتي» نظرية الجريمة والعقويةء الطبعة 
السادسة» IY VASY NV.‏ ص ١١5‏ وما بعدهاء فاضل نصر الله» شرح القواعد العامة لقانون 
الجزاء الكويتى فى ضوء الفقه والقضاءء الجريمة والعقويةء الطبعة الخامسةء VO VERO VY‏ 
ص ١١١‏ وما بعدها؛ Jean Pradel, Droit pénal général, 21e edition, CUJAS, Paris,‏ 
p. 114 et s.‏ ,2016 
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المبحث الأول 
مدى قيول التفويض التشريعي 

تمهيد وتقسيم: 

تكمن أهمية مبدأ الشرعية الجزائية في حمايته للحقوق والحريات عن طريق 
احتكار وظيفتي التجريم والعقاب بيد المشرع وحده» فهذا الآخير هو المخول للتعبير 
عن قيم المجتمع ومصالحه دون غيره من سلطات» باعتباره الممثل للمجتمع بأسره 
وذلك بمقتضى المبدأ الدستوري المنصوص عليه في المادة VÀ‏ من الدستور الكويتي 
التى تنص على أن: "لا يصدر قانون إلا إذا أقره مجلس الأمة وصدق عليه الأمير"؛ 
ولا يجوز لأي سلطة أن تشارك هذا الحق المستأثر به للسلطة التشريعيةء وإلا كان 
ذلك يمثل اعتداء صارخاً على الدستور» Lapai‏ أن المادة ٠١‏ من الدستور تنص 
على أن: "يقوم نظام الحكم على أساس فصل السلطات مع تعاونها وفقاً لأحكام 
الدستورء ولا يجوز لآي سلطة منها النزول عن كل أو بعض اختصاصها المنصوص 
عليه فى هذا الدستور"» وبالجمع بين هذه المواد والمادة VY‏ من الدستور القائلة أن: 
Y"‏ جريمة ولا عقوية إلا بناء على قانون"» يظهر لنا مبدأ آخر أساسى باعتباره نتيجة 
من مبدأ الشرعية الجزائية يسمى مبدأ انفراد التشريع في معالجة الحقوق والحريات 
والتي من ضمنها التجريم والعقاب07). 

إلا أنه بالنظر للقانون رقم ۸ لسنة VA‏ بشأن الاحتياطات الصحية للوقاية من 
الأمراض الساريةء يلاحظ المطلع أن السياسة التشريعية فى هذا القانون قائمة فى 
أغلبها على الإحالة والتفويض إلى القرارات الصادرة من وزير الصحة:ء مما يظهر تخلى 
السلطة التشريعية عن المبدأ الدستوري المتعلق بانفراد التشريع في التجريم والعقاب» 
التفويض لمبدأً الشرعية الجزائية (المطلب القاني)» لكن ينبغى لنا في هذا المقام» وقبل 
سرد الحجج المؤيدة لصحة هذا التفويض أن نتعرض بلمحة عن أبرن الأحكام 
والسمات فى هذا القانون (المطلب الأول). 


)3( أحمد فتحي سرورء القانون الجنائي الدستوري: الشرعية الدستورية في قانون العقوبات وقي 
قانون الإجراءات الجنائية» الطبعة الثانية» دار الشروقء القاهرة» .Y** Y‏ ص mefr :YA‏ 
serve de la loi, Economica, Paris, 1997, p. 16./Tremeau, La r‏ 
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المطلب الأول 
dat‏ عن القانون رقم A‏ لسنة ١559‏ 

١‏ - تمهید: 
ياتى القانون رقم ۸ لسنة ١559‏ بشأن الاحتياطات الصحية للوقاية من 
الأمراض السارية aks‏ لما تمن عليه ita]‏ فی الماذة d uon uii Yo‏ تعن 
sad‏ الا scd‏ العامة e ibus‏ من aso‏ 350 وقد 
جام هذا القانون ليحل محل القانون رقم YA‏ لسنة ١55٠١‏ المتعلق بالوقاية من 
الأمراض المعدية» وكما تقول المذكرة الإيضاحية في القانون رقم A‏ لسنة ١519‏ أن 
هذا القانون الأخير قد جاء تلافياً لما في القانون السابق من نقصء وإيضاحاً لما ظهر 

في بعض نصوصه من عيوب. 
Y‏ - محتوى: 

واحتوى القانون الحالي على تسع عشرة مادة من غير تقسيم وتفريع» وجدول 
ملحق -مشار aul!‏ فى المادة الأولى- giao‏ لعدد من الأمراض السارية» وأشارت 
الغادة الأولى أن لوذير الصحة إضافة أو حذف أي مرض سارء وتضمنت المادتان 
الثانية والثالثة واجب الإبلاغ فى حالة العلم بالإصابة بأحد الأمراض السارية» وتحديد 
المسؤولين: عن ullo Ra‏ من يق البلاغ: Led‏ المواد من الرابغة وحتى السابعة aii‏ 
تكلمت عن إجراءات العزل وآماكنه وكيفيته وعلى من يقع العزلء والمواد من الثامنة 
وحتى العاشرة تضمنت أحكاماً حول عدم مخالطة المصاب بمرض سار في مسكنه أو 
نقله آي glee‏ عملم واحكوت الحراة سن الخاد عشرة Gail Ml ay‏ عشرة إجراءات 
أخذ العينات من المصابين أى مخالطيهم وإجراءات الكشف والتطعيم والتطهير وأماكن 
الغلا cuia,‏ المادة Ladal‏ غشرة وزين الضصحة سلطات اسكتائية لمواجية 
الأوبتة» وذلك jab‏ أية قرارات يراها ضرورية» من ضمنها عزل المناطق ومنع 
التجول ودخول المساكن وتكليف الأطباء أو غيرهم من موظفي الحكومة أو القطاع 
الخاص للانخراط فى مكافحة الأوبتة وإغلاق المحال وإتلاف المأكولات وتطهير 
الملابس؛ وأوردت المادة السادسة عشرة جواز تفويض الوزير لسلطاته الاستثنائية 
كلها أن ا إلى doe‏ من al pal]‏ قن ssl da‏ ووضعت Sall‏ السابعة 
عشرة عقوبات على من يخالف jb Gili ial‏ قزاراته Linn‏ أو من Ji aan‏ 
العدوئ لغيره: cialis‏ المادة الثامثة عشرة حكماً Aip‏ القائون رقم YA‏ لسنة 
٠‏ الخاص بالاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض المعديةء وأخيراً نصت المادة 
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التاسعة عشرة على اختصاص وزير الصحة في تنفيذ هذا القانون والعمل به من 
تاريخ l cag T‏ 
Y‏ — سمات: 

والحقيقة أنه إذا أردنا أن نسم هذا القانون رقم ۸ لسنة VATA‏ ونصنفه تحت 
أحد أنواع القوانين الرئيسيةء فهو يعتبر أحد القوانين الجزائية الخاصة بسبب تعميم 
العقوبات الواردة فى الفقرتين الأولى والثانية من مادته السابعة عشرة على مخالفة 
كله «Kal‏ والقرارات. لورت المنفذة geli “ell nail, «d ١:‏ يعرف )4 
التقنين الجزائى المستقل عن التقنين الجزائى الأساسى = فى sae‏ الجزاء الكويتى 
الى تسمل gi oun, CM VIS Raf 44 ply‏ يعض جرا بقروجا علي اكام 
العامة الواردة في قانوني الجزاء والإجراءات الجزائيةء ويحتوي WE‏ على جرائم 
labaas‏ ومن السهل أن نتبين انطباق هذا التعريف على القانون محل الدراسة, 
WL‏ هذا القانون هو قانون جزائي بالنظر لتجريم مخالفة أحكامه كما هو واضح في 
المادة السابعة عشرة منه؛ وثانياً هو مستقل عن القانون الجزائي الأساسي في 
الكويت الرقيم ٠١‏ لسنة AAT‏ وثالثاً فهو يتضمن أحكاماً خاصة تخرج عن القواعد 
العامة الواردة في قانوني الجزاء والإجراءات الجزائيةء أهمها: إحالة مكنة إنشاء الجرائم 
إلى السلطة التنفيذية متمثلة بوزير الصحة بدلا من ممارستها مباشرة من السلطة 
التشريعية» وجواز دخول المساكن وحجز الحرية للتطعيم والعزل دون قرارات صادرة 
من doll GLU‏ وأخيرا فهو قانون جزائي Gold‏ بالنظر لما احتواه من جرائم 
مصطنعة خلافا لما يسمى بالجرائم الطبيعية أو التقليدية التي يكون محلها قانون 
الجزاء الأساسيء ويكون فيها عدوان على قدر أدنى من القيم الأخلاقية ORI‏ 
فالجرائم المصطنعة هي تلك التي تقع اعتداءَ على مصالح اجتماعية أو ثقافية 
fols al Os ass‏ التطورات: والتغيراك cling‏ على القرارات المقفذة يشان الإجراءات 
لمكافحة الأمراض السارية والأوبئة وما يترتب على مخالفتها من جرائم» تعتبر إذن 
الجرائم في القانون رقم A‏ لسنة ١5719‏ جرائم مصطنعة. 


aaa (V)‏ عبد الظاهرء القوانين الجنائية الخاصة» النظرية العامة دار النهضة العربيةء القاهرة, 
۱ ص EA‏ 

Lag محمود نجيب حسني» شرح قانون العقوبات» القسم العام» الطبعة السادسةء دار‎ (A) 
NX ص‎ AAAA العربية» القاهرة»‎ 

Lag انظر: علي راشدء القانون الجنائيء المدخل وأصول النظرية العامة» الطبعة الثانيةء دار‎ (A) 
عمر السعيد رمضان» شرح قانون العقوبات»‎ lasas وما‎ VW ص‎ 2١51/4 العربيةء القاهرة.‎ 
NE ص‎ AAT dall القسم العام» الطبعة السادسة»ء دار النهضة العربيةء‎ 
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ba ili يعد‎ a. السمات الكن هيز يها قائرن كاف الاسرافن السازية‎ Gay 
ومتطوراًء يظهر ذلك من خلال عدم إحكام إغلاق أحكامه وقابلتيها للتعديل والإضافةء‎ 
dba فالمادة الأولى منه أعطت وزير الصحة سلطة إضافة ما يستجد من أمراض‎ 
فيروس كورونا المستجد فى لائحة الأمراض السارية‎ dia] وهو ما نراه حالياً فى‎ 
الذي نص في مادته الأولى على أن‎ ۲٠٠٠١ الوبائية بناء على القرار رقم £4 لسنة‎ 
من الأمراض السارية‎ (COVID-19) تعتبر الإصابة بفيروس كورونا المستجد‎ 
والوبائية» وتعد من الأمراض المحجرية التي تخضع لإجراءات العزل للمصابين بها أو‎ 
المشتبه فى إصابتهم حسب مقتضيات المصلحة العامة» وكذلك في المادة الخامسة‎ 
احتياطات أخرى يراها‎ J عشرة التى منحت وزير الصحة الحق فى اتخاذ أية تدابير‎ 
ضرورية غير تلك التي وردت في القانون عند ظهور الأويئة» وتظهر مرونة القانون‎ 
أيضاً في استخدامه لأسلوب الإحالة والتفويض لوزير الصحة في إنشاء الجرائم؛‎ 
فالفقرتان الأولى والثانية من المادة السابعة عشرة وضعت عقوبات على عدم احترام‎ 
القرارات التي يضعها وزير الصحة تنفيذاً لمكافحة الأمراض السارية والأوبئةء ويأتي‎ 
ذلك خلافاً لما هى معهود في القوانين الجزائية التي نجد نصوص التجريم فيها‎ 
تشتمل على شقين: النموذج القانوني للجريمة والعقوبة المقررة لها.‎ 

وسمتا المرونة والقابلية للتطور اللتان يتمتع Logs‏ القانون رقم A‏ لسنة NAIA‏ 
بشأن الاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض السارية تعود إلى أن الطبيعة المتغيرة 
والمتجددة للمصلحة المحمية - وهي الصحة العامة والوقائية - في هذا القانون 
تجعله جديرا بعدم وضعه فى صيغة قانونية جامدة يصعب تعديلها على وجه السرعة 
المطلوبةء فمجال الأمراض السارية والفيروسات مجال متجدد وغير salita‏ فالمرض 
الساري في هذه الأيام يختلف عن الأمراض السارية قديماً وما سيظهر منها مستقبلاً 
Lay‏ ليور خوروسسن: كرا deal‏ فى BAU‏ هدم NE‏ مكال Laf pad. dg sells‏ 
فإن مجال الطرق الوقائية والعلاجية وإجراءاتها وكيفيتها لمواجهة الأمراض السارية 
والأوبئة مجال متجدد ومتطورء وما إجراءات العزل والحجر وطرقها إلا عناوين لهذا 
المجال. 
i—t‏ تجريم: 

ولضمان فعالية هذا القانون وحماية للمصالح التي ينظمها عبر إجراءاته وتدابيره 
المختلفةء فقد استعان بسلاحى التجريم والعقاب» فنصت الفقرتان الأولى والثانية من 
المادة VV‏ على أن: -١"‏ كل dallas‏ لأحكام هذا القانون أو للقرارات المنفذة «d‏ يعاقب 
مرتكبها بالحبس مدة لا تجاوز ثلاثة أشهرء ويغرامة لا تزيد على خمسة آلاف دينارء 
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أل اخ ماق الف OY‏ كل Ailes‏ القرارات كن القدابير الت Gio‏ فى اا 
Ve‏ من هذا Quill‏ يعاقب مرتكبها بالحبس مدة لا تجاوز ستة أشهرء وبغرامة Y‏ 
تزيد على عشرة Glas GY‏ أو بإحدى هاتين العقوبتين ". 

ومن الملاحظ أن هذا cadi‏ قد تضمن عقويات دون تكن is‏ المفاقت lide‏ 
في ذات الفقرتين» واتخذ أسلوب الإحالة في ذكر الأفعال المعاقب عليها من خلال 
أسلوبين من أساليب الإحالة في التجريم C‏ الأسلوب الأول هو أسلوب الإحالة العامة 
إلى أحكام في ذات القانون» والأسلوب الثاني هى الإحالة إلى القرارات التنفيذية لهذا 
dad cud‏ للفقرة الحافية من tote Seb dla:‏ يتقح ditas Milite of‏ 
qual Ud Duos Ede dob of‏ عن شري dadà‏ لكا Ludi] Gulab‏ 
غضرة إلا إذا اض وؤين الط قرارات ينام gala:‏ اا لم كن هات aly)‏ رة 
في هذا GLAM‏ فليس هناك quie‏ تطبق؛ GY‏ اسلوب الإحالة في التجريم المتبع فيها 
ga‏ انوي الإخالة إلى القرازات القنقيثية للقاتوة: SRM LA‏ الأولى من المانة السابعة 
عشرة فقد تضمنت الأسلوبين في i‏ واحد» فيكون التجريم فيها إما بالإحالة إلى 
انكام فى القاتوق إن إلى قراراك: القانون التتفينية E‏ عن Revel shy‏ 

sei Quas‏ الس اى اك اواو اة atas] au‏ أي هركي آنه 
odd eas a obe gaps‏ ر il bed oh Lajas af Cat sige‏ 
P VOIE ade asse‏ عن مساب رن اه outta‏ ا فى REEE‏ 
lg‏ ك رها عدم REA‏ لزل cocus‏ المصابيق peba ubi) de‏ 
SEI T NRI‏ لاك اضر عا لف ر 
د وا حدم انتقال hale Aes‏ اراش سا اال :فى الان Sh‏ 
تحيدها وا ااك المتضوسن A le‏ لا Jd ese Russ cU‏ 
itn‏ النسوانية جاترافي E AE A‏ فى uses utut abb‏ 
ea‏ في الام لق برج بها dati caa‏ الأمراضن لسا امرض is‏ 
cd‏ المارة daos e ott‏ اكا EA‏ مرک شان فى نمق Jit‏ و ا 
vs d‏ هه اتر Gus,‏ فن الا اق que Sage eV edd‏ 
iy‏ لاك etal‏ اللاؤمة Ld‏ المكيرى ab adail b‏ من st‏ 
omoes Gules‏ أن athe a)‏ العتصرصن طليها في الان الجادية fp:‏ 


(Ve)‏ انظر في صور الإحالة في التجريم: أحمد عبد الظاهرء القوانين الجنائية الخاصةء النظرية 
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والثانية عشرة. ۸- جريمة عرقلة دخول مندوبى وزارة الصحة للمساكن المنصوص 
عليها فى المادة الثالثة عشرة. 

أما الجرائم التي يجب أن تستند إلى قرارات وزير الصحة حتى تقع ويمكن 
عقاب مرتكبها بناء على المادة السابعة عشرة من القانون» فهى تلك المنصوص عليها 
فى المادة الرابعة عشرة التى تجرم مخالفة قرار وزارة الصحة فى قصر العلاج على 
دور العلاج الحكومية وعدم علاجها في عيادات الأطباء الخصوصيين؛ وأيضاً مخالفة 
قرارات وزير الصحة المتخذة فى تطبيقه لأحكام المادة الخامسة عشرة المتعلقة 
باتخاذ أية تدابير أخرى يراها ضرورية لمكافحة الأوبئة. 

وهذا النوع الثاني من الجرائم بما تحتويه من تفويض من المشرع إلى وزير 
الصحة لإنشاء الجرائم هو الذي يتعلق ببحثنا من حيث موافقته للمبدأ الدستوري 
المعروف في القانون الجزائي الذي يقرر بأنه لا جريمة ولا عقوية إلا بناء على قانون 
صادر وفقاً للإجراءات الدستورية المعنية. 

المطلب الثانى 
موافقة التفويض ليدأ الشرعية الجزائية 

١‏ - تمهید: 

ورد مبدا الشرعية الجزائية في المادة TY‏ من الدستور الكويتي» ونص على أن 
لا جريمة ولا عقوية إلا بناء على قانون» ومن المسلم به أن كلمة قانون في هذا 
السياق يقصد بها ما يتم اتخاذه من إجراءات دستورية سليمة للوصول إلى الصورة 
النهائية لإرادة DY!‏ عبر نوابها في السلطة التشريعية» بمعنى آخر أن يكون التجريم 
وعقابه Line‏ على تشريع دون غيره من مضادر قانونية كالمراسيم واللوائح والقراراث 
التى تصدر من السلطة التنفيذية وغيرها؛ وهذا ما أكدته المحكمة الدستورية فى عدة 
أحكام لها بقولها lus col‏ شرعية الجريمة والعقوبة يخول المشرع بموجب سلطته 
التقديرية gall‏ فى إنشاء الجرائم وتحديد العقوبات التى CD uus‏ وأن Layi"‏ 
تدخل فى نطاق السلطة التقديرية التى يمارسها المشرع وفقاً لما يراه محققاً لصالح 


(NV)‏ المحكمة الدستورية» جلسة YY‏ أبريل (Y * A‏ الدعوى المقيدة في سجل المحكمة الدستورية 
رقم 5 لسنة ۲۰۰۷ "دستوري". 
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icha‏ والحفاظ على قيمهاء وصون النظام الاجتماعي» ودرء الضرر عن مجموع 
الناس CD"‏ ويأتي هذا المبدأ والاختصاص الحصري للسلطة التشريعية في إنشاء 
الجرائم وتحديد عقوياتها لحماية الأفراد من تعسف رجال السلطة العامة» بل ومن 
رجال clad‏ حيث إن القاضي لا يستطيع تطبيق عقوبة غير منصوص Yule‏ قانوناً 
لأي فعل من الأفعال ما لم يكن ذلك صادراً من السلطة التشريعية وفقاً للإجراءات 
الدستورية» وهو - أي مبداً الشرعية - بذلك يبين الحدود الفاصلة بين السلطة 
التشريعية والسلطة القضافة '. 


Y‏ - اختصاص المشرع وتفويضه: 

ويأتي اختصاص المشرع الحصري هذا في إنشاء الجرائم وتحديد عقوباتهاء 
ليس فقط بالتظر إلى المادة YY‏ من النسةور al‏ تقرن fs‏ الشرعية: بل إلى alse‏ 
JEU gol‏ في مجموعها: الجاني A‏ من مدا الشرعية Ethel‏ تعنص aal‏ 
ye ٠‏ الدستور على coh‏ "يقر pls‏ الكو على اماس ad‏ الساطات lys ae‏ 
وفقاً لأحكام الدستور؛ ولا يجوز لأي سلطة منها النزول عن كل أو بعض اختصاصها 
ارک غه کے هذا "السك ا" كنا کت فا actuali Sa GN.‏ على أ 
"السلطة التشريعية يتولاها الأمير ومجلس الأمة وفقاً للدستور"» وتقرر المادة V4‏ 
من الدستور أن: "لا يصدر قانون إلا إذا أقره مجلس QU‏ وصدق عليه الأمير"؛ 
وتقرر أخيراً المادة ٠۷۸‏ أن: "تنشر القوانين في الجريدة الرسمية خلال أسبوعين من 
يوخ إصدارهاء Jarry‏ بها يعد شون من. ازج نشرهاء Fa te ema,‏ الميعاه أن 
aul‏ ينص Gold‏ فن EAR‏ المواذ ade gud‏ من الإجرادات 
Sue Ge Lied Lentil NITET‏ الشكل وهي ارا لابه aa d‏ 
التجريم والعقاب بتشريع من مجلس الآمة ومصدقاً عليه من الآمين ثانياً: لايد أن 
ينشر التشريع في الجريدة الرسمية حتى يمكن العمل به وتطبيقه. 

بيد أن مبدأ انفراد السلطة التشريعية بالاختصاص في سن القوانين - والتي من 
ضمنها إنشاء الجرائم وتحديد العقوبات - قد يعثريه بعض الاستثناءات المبررةء كما 


(NY)‏ المحكمة الدستوريةء جلسة VV‏ يوليو VV‏ الدعوى المقيدة في سجل المحكمة الدستورية 
برقم 5 لسنة ٠٠١5‏ "دستوري". 

(WT)‏ فايز الظفيريء sel gill‏ العامة في قانون الجزاء الكويتي» نظرية الجريمة والعقوية» الطبعة 
السادسةء «Y VA-Y* VV‏ ص ١؟١؛ Jacques Léauté, Le changement de fonction de la‏ 
régle "nullum crimen sine lege", in Dix ans de conférences d’agrégation,?tudes de‏ 


droit commercial offertes à Joseph Hamel, Dalloz, Paris, 1961, p. 81. 
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في حالة إعلان حالة الأحكام العرفية أو في حالة الضرورة من حيث إعطاء السلطة 
التنفيذية سلطة التشريع في غيبة المجلس النيابي وفقاً لما ورد في المادة ۷١‏ من 
الست io‏ كما فى بحلا ois uis‏ السلظة التسريسة لخن السائل لى السلطة 
Luts‏ في US Lull Jia‏ هى Sy ins pide‏ ذلك Y‏ يم Lage‏ الشرعية 
الجزائية. ٠‏ 

لصح آن هذا القضل ويخ اطا المخضوصن: عله فى Bala‏ *9 هن 
الدستور يمنع أي سلطة من السلطات الثلاث أن تتنازل عن كل أو بعض اختصاصهاء 
والتي من ضمنها بلا شك سلطة المشرع في التجريم والعقابء إلا أن هذه المادة يجب 
أن RS‏ إلى کار all sot‏ قن المتكرة Cossus‏ الس V‏ سال هده 
المذكزة cli Quas‏ المكانة السكورية التي CO) ual als (has‏ قزرت هذه 
المذكرة التفسيرية في شرحها للمادة 5٠‏ من الدستور التي قررت عدم جواز تنازل 
آي سلظة ge‏ اختصاضها dias spend” igh‏ خاضة Mall JUS aie gt‏ 
التشريعية عن كل اختصاصها أو بعضه للسلطة التنفيذية» بمعنى عدم جواز التنازل 
Xu Ge‏ من الآمون أن فوخ من التشريعات gb‏ الاخخصاضات: laa‏ سمي Lagi‏ 
بالسلطةء ولكن هذا النص لا يمنع السلطة التشريعية من أن تفوّض الحكومة بتولي 
أمر معين بالذات ولظرف Geld‏ بدلا من أن يتولاه المشرع بقانون» وفي هذه الحالة 
قد يبين هذا القانون بعض التوجيهات آو الأحكام الركيسية uii‏ يجب أن تلتزمها 
الکو فل ارس هذا ال كما ph late V‏ تمن .هده Salad)‏ > "قوانين السلطة 
التامة" sus‏ تقتضى ضرورة استثنائية أن تعهد السلطة التشريعية إلى السلطة 
ا gly oA‏ معية E‏ فر FETU ETE‏ 


(M)‏ انظر على سبيل المثال: المحكمة الدستوريةء جلسة VV‏ مايى Y^‏ الدعوى المقيدة في 
سجل المحكمة الدستورية برقم ٠‏ لسنة 7١١15‏ "دستوري". 

(Ve)‏ يذهب غالب الفقه الدستوري في الكويت إلى المكانة الدستورية لنصوص المذكرة التفسيرية 
للدستورء انظر لهذه الآراء والآراء المعارضة لها في الدراسة المنشورة على الموقع الإلكتروني 
لمجلس الآمة الكويتي المعنونة ب" للمذكرة التفسيرية النستوى الكويتي وهدى إلزاميتها" في الرابط 
المرفق: 658 = ali!) http://www.kna.kw/clt-htm15/run.asp?id‏ عليه بتاريخ YY‏ أبريل (V^ Y*‏ 
ونهجت محكمة التمييز الكويتية رأي غالب الفقه الدستوري oo‏ قررت حرمان أبناء الأسرة الحاكمة 
من حق الترشح في الانتخابات استناداً على المذكرة التفسيريةء محكمة التمييزه جلسة ٠١‏ نوفمبر 
Y‏ الطعون رقم YY‏ و۲۲۰۷ و۲۲۲۸ لسنة ١٠١٠ء‏ الدائرة المدنية الأولى. 
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CU ui من الدستور وشرحها في المذكرة‎ 5٠ الجمع بين المادة‎ ey 
أن نبرر جواز تفويض المشرع للسلطة التنفيذية لاختصاصه بالتجريم» بسبب‎ Lise 
الانفراد النسبي لاختصاص المشرع بالتشريع»‎ aues تبني الدستور الكويتي لما يعرف‎ 
يمكن لهذا الآخير أن ينظم من خلال التشريع العناصر الأساسية للمسالة تاركاً‎ dus 
للسلطة التنفيذية مهمة معالجة نقاط محددة فى هذا الشأن عبر اللوائح والقرارات‎ 
ومن هناء فبإمكان السلطة التشريعية أن تضع قانوناً تحدد فيه نطاق‎ C Dial 
للعقوبة لا يجوز تجاوزهء وتترك للسلطة‎ Gia التجريم وترسم حدودهء وتضع‎ 
تنفيذية وقرارات‎ "a تملكه من‎ Ley التنفيذية مهمة تحقيق الهدف من هذا التفويض‎ 
NT تنوب عن السلطة التشريعية فى تحديد الأفعال المجرمة وفي هذه الحالة يكون‎ 
التشريعي مقتصراً - في تحديد الجرائم - إلى الإحالة على الأفعال المنصوص عليها‎ 
في القرارات واللوائح التنفيذية الصادرة من الحكومة» وهذا النوع من النصوص‎ 
والاتجاه الغالب في الفقه يؤيد هذا‎ OY Gala بعد ي على‎ ceu 
التفسيرل"') ويرى أن له سنداً في الدستورء وهذا السند هو عبارة "بناء على قانون'‎ 
من الدستور الكويتى والمقررة لمبدأ شرعية الجريمة والعقوية.‎ YY الواردة فى المادة‎ 


(17) من الجدير بالذكر أن عدداً من الفقهاء الدستوريين دعوا إلى إعادة صياغة المادة 5٠‏ من 
الدستور حتى تشير بشكل صريح إلى جواز التفويض التشريعيء انظر: عثمان عبد الملك 
الصالح» النظام الدستوري والمؤسسات السياسية فى الكويت» الجزء الأول الطبعة الثانية, 
مؤسسة دار الكتاب الكويتي» »٠٠٠٠‏ ص EYI‏ عادل الطبطبائي» النظام الدستوري فى 
الكويت - دراسة مقارنة = الطبعة الرابعةء AAV each?‏ 

(1V)‏ أحمد فتحي سرورء القانون الجنائي الدستوري: الشرعية الدستورية في قانون العقوبات وقي 
قانون الإجراءات الجنائية» الطبعة الثانيةء دار الشروقء القاهرة .٤٤ gas Y‏ 

Moe المرجع السابق»‎ (VA) 

)14( فيصل الكندري وغنام محمد elè‏ شرح قانون الجزاء الكويتي» القسم الخاص» الطبعة 
الرايعة, V.o o^ Vr \O-¥ + NÉ‏ وما بعدها؛ محمود cal‏ حستى» شرح قانون العقويات» 
القسم العام الطبعة السادسةء, دار النهضة العربية, «AAA «& alas)‏ ص “Vo‏ محمود cal‏ 
حسنيء الدستور والقانون الجنائيء دار النهضة العربيةء القاهرة» AAAY‏ ص VV‏ عوض 
محمد عوضء قانون العقوبات» القسم call‏ دار المطبوعات الجامعيةء الإسكندرية» MA‏ ص 
۷ انظر عكس هذا الاتجاه: على عبد القادر القهوجىء دور السلطة التنفيذية فى مجال 
الجرائم» دراسة مقارنة بين الكويت ومصرء مجلة كلية القانون الكويتية العالميةء ملحق خاص» 
العدد ۲ء الجزء الثانی» نوفمير ۲۰۱۷» ص AA‏ 
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* - محكمة دستورية: 

وهذا النهج هو ما سلكته أيضاً المحكمة الدستورية في الكويت» بقولها إن: "مفاد 
المادة YY‏ من الدستور بنصها على أنه لا جريمة ولا dde‏ إلا بناء على قانون» أن 
الدستور جعل الأصل هو أن تتولى السلطة التشريعية - ومن خلال قانون تقره Gà‏ 
للدستور - تحديد الجرائم وتقرير عقوباتهاء كما أجاز لها - لاعتبارات تقدرها وفقاً 
لما يقتضيه الصالح العام - الاكتفاء ببيان الإطان العام لشروط التجريم وأوضاغة وما 
pelt usa casio Ga: xad‏ إلى الشلطة dass tout‏ قزارات tay‏ 
تتناول بالتفصيل بعض جوانب التجريم والعقاب» بحيث Y‏ يكون تدخلها - من خلال 
هذه القرارات - إلا وفقاً للشروط والأوضاع المنظمة بالقانون» ودون أن يعني ذلك 
جواز نزول السلطة التشريعية كلية عن اختصاصها في تنظيم أوضاع التجريم 
والغقاب» dob d‏ السلطة التنفيثية بهذا التنطيع نون سف من Sead quu‏ عن آن 
هيدا شرغية الجريمة والعقاب ل يقتضى  aah!‏ أن كوخ NETTO UM‏ 
لجنائي عنها محدداً تحديداً مباشراً بل يكفي أن يتضمن القانون العناصر التي يكون 
معها هذا الفعل أو هذا الجزاء قابلاً التحديدء ومعيئاً من خلالها"("". : 
¢ — أمثلة: 

وأسلوب التفويض هذا المستخدم في المادة VV‏ من القانون رقم A‏ لسنة VA‏ 
بشأن الاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض السارية - محل بحثنا - لم يكن هو 
القانون الوحيد الذي يتبنى آلية الإحالة والتفويض في التجريم للسلطة التنفيذية» وإنما 
تجده :فى الد من القرائيي قفن ييل الال اة WS‏ مي هن تاتون الجزاة 
تعاقب كل فن يالف أحكام لواقم الضبط الثى قصت lale‏ المادة VY‏ من الدستور 
بغرامة لا تجاوز مائة دينار» وتعاقب المادة 0 من القانون رقم VA‏ لسنة ۹۷۸ في 
شأن أنظمة السلامة وحماية المرافق العامة وموارد الثروة العامة كل من يخالف 
اللائحة التنفيذية لهذا القانون بغرامة Y‏ تجاوز مائتين وخمسة وعشرين ديناراًء كما 
Y- Baud cali‏ من Qa‏ رقم VE‏ لستة Glial VAAY‏ يمكافحة: gal‏ المخدرة 
لوزير الصحة أن Yuu‏ الجداول الملحقة المحددة للمقصود بالمادة المخدرة بهذا 
allel‏ بالف LAG of‏ إن Fail al) sedis‏ ب كك عاقب Sa WOO Bokeh‏ 
القانون. رقم ۷ Yo Vo Xnab‏ يشان إنشاءء Maa‏ أسواق المال وتنظيم نشاط الأوراق 


)٠١(‏ المحكمة الدستورية» جلسة ٠١‏ يونيو ٠٠٠٠ء‏ الدعوى المقيدة في سجل المحكمة الدستورية 


برقم ٠١‏ لسنة ٠٠٠0‏ "دستوري". 
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المالية بغرامة لا تقل عن عشرة آلاف دينار ولا تجاوز مائة ألف دينار» كل من أغفل 
أو حجب أو منع معلومة ذات أثر جوهري - أوجب القانون أو اللائحة الإدلاء بها أو 
الإفصاح عنها للهيئة والبورصة - بشأن شراء آو بيع ورقة مالية» أو بشأن توصية 
لشراء أو بيع ورقة مالية. 
© - مبررات عملية: 

ويلجأ المشرع في الغالب إلى هذه الآلية في التفويض إلى السلطة التنفيذية 
لتحديد ما يرتبط من أفعال مجرمة بسبب وجود imd:‏ تستدعي سرعة التدخل 
القانوني» وهذه السرعة غير متاحة للسلطة التشريعية بسبب البطء في إجراءات إصدار 
القوانين وإنما متاحة للسلطة التنفيذية باعتبار أن القرار الإداري أو اللائحة لا يحتاج 
إلى الوقت ذاته الذي يحتاجه إصدار القانون» وهذه الضرورة في الغالب تكون مرتبطة 
Ly‏ يتطلبه موضوع الإحالة إلى السلطة التنفيذية من Rui‏ فنيةء فيمكن -من خلال 
مرونة وسرعة اتخان القرار- مواجهة التغيرات المتلاحقة والمتطورة والطارئة تحقيقاً 
للصالح العام كما هو الحال في القانون رقم ۸ ١519 Gal‏ بشأن الاحتياطات 
E ossi‏ من ety toa. alat‏ فى oly sies.‏ یری Gua‏ 
I Atul‏ 

وإن كانت المادة VV‏ من هذا القانون قد فتحت المجال أمام وزير الصحة لاتخاذ 
ما يراه من احتياطات ضرورية لمكافحة الأمراض السارية بناء على تفويض من 
المشرع cellis‏ وحددت عقوية لمخالفة قرارات الوزير بهذا الشأنء إلا أن هذا التفويض 
مشروط ومقيد وليس على إطلاقه كما سنرى في المبحث التالي. 


¦ asc اللقوقا‎ aan O 


التفويض التشريعي في القانون رقم ۸ لسنة ١959‏ بشأن الاحتياطات الصحية — 





المبحث الثانى 
قيود التفويض التشريعي 
تمهيد وتقسيم: 
إذا كان المشرع في القانون رقم A‏ لسنة VATA‏ المتعلق بالاحتياطات الصحية 
للوقاية من الأمراض السارية قد فوض وزير الصحة لتطبيق المادة ١5‏ من حيث اتخاذ 
ما يراه ضرورياً من إجراءات وتدابير لمكافحة الأوبئة» وجعل لمخالفة هذه الإجراءات 
فقويات ule Lex quate‏ فى WV Sabah‏ عن ذات ead‏ فان هذا التقويض Y‏ يجب أن 
يفهم منه إطلاق سلطة الوزير في خلق الإجراءات التي يترتب عليها عقوبات» فمبداً 
الشرعية الجزائية» وإن كان قد أجاز هذا التفويض بسبب الحاجة الفنية فترك الأمر 
للمتخصصين ليتخذوا ما يرونه على سبيل الاستعجالء إلا أنه ما زال يجب أن تُحترم 
باقي لوازمه» والتي من أهمها ما يعرف باليقين القانوني(' C‏ أي أن يعرف المخاطبون 
بالقانون مسبقاً ماهية الأوامر والنواهى التى قد يتعرضون لعقوبات عند مخالفتها؛ 
فيترتب على ذلك مجموعة من الشروط التي يجب أن تأخذ في الحسبان عند محاولة 
تفعيل العقويات المنصوص عليها فى القانون رقم ۸ لسنة VATA‏ بشأن الوقاية من 
الأمراض السارية عبر القرارات الإدارية المنفذة له (المطلب الأول). 
وكما هى معلوم بالضرورة في علم القانون أن لا معنى لتقييد ولا شروط في تشريع 

d‏ من غير رقابة قضائية حقيقية di,‏ فيظهر من هنا تساؤل حول كيفية الرقابة 
القضائية على القرارات المنفذة لقانون مكافحة الأمراض السارية والأوبئةء خصوصاً أن 
هذه القرارات في حقيقتها تحمل في طياتها تجريماً كما نصت المادة VV‏ من هذا القانونء 
بمعنى آخرء كيف يمكن للقاضي الجزائي التعامل مع هذه القرارات الإدارية» لا سيما أنها 
تتعلق بشق الفعل المجرم من العقاب المنصوص عليه فى المادة VV.‏ (المطلب الثاني). 

المطلب الأول 
الشروط المتعلقة بعقاب مخالفة القرارات المنفذة OPELU‏ رقم ^ 

١959 لسئة‎ 


لا يتسنى تفعيل المادة ٠١‏ من القانون رقم A‏ لسنة VAYA‏ المتعلق بالاحتياطات 
dis ual‏ لمكافحة الأمراضن السارية - والتى pau‏ لوزير الصحة Abla Lujan‏ 


V. Renée Kolering, Joulin Jean et François Seuvic, Droits fondamentaux et (Y1) 
droit criminel, AJ, juillet-aout 1998, p,108. 
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استثنائية تمس الحقوق والحريات» ويترتب على مخالفتها pli]‏ العقوبة على مرتكب 
هذه المخالفة - حتى تتحقق Bas‏ شروطء سنذكرها ونحللها في الفقرات ull‏ مع 
كن otal‏ :الك ases‏ اسلطات سن :الكريت المكافحة bas auis oly SLA‏ 
اوت کی نجعل بحثنا ملامساً RT‏ الذي نشهده خلال هذه الفترة من انتشار 
ا الو 
١‏ - وجود وباء: 

s dii‏ اسكيلف Ve Sulla‏ من adie pli‏ امراك fe ial‏ بن 
AR SSE EE SETS EL ET ER‏ مر ace” yas‏ 
وباء الجدري أو الكوليرا أى الطاعون أو أي مرض وبائي آخر..." ؛ فيتضح من هذه 
sala‏ أنه Y‏ يجوق. UE‏ آي clea ge‏ المتصتوصض ple GI quil Yale‏ 
ER‏ قرات جا Ube GY‏ وجود sal‏ الامراض Lill‏ المتكررة في pail‏ 
أو تلك التي يقرر وزير الصحة أنها تشكل وباء. 

sibl decus وب تو‎ dedo موعن سان‎ US که ن‎ ON us ias 
ذاك‎ gh للقول إن هذا المرض الساري‎ Xub معايير وأسس فنية‎ Rae بل هناك‎ © 
إلى عدون‎ eit AN السارية‎ Al cl يشكل ويات فالا الأرلى هن قاقيق مكافك‎ 
dica. الأرل ها .كن‎ adii لمات‎ oa بالقاارن ,وشت اميق‎ gat 
والأمراض‎ duan الأمراض الواردة فيه إلى أمراض محجرية وأمراض غير‎ 
المحجرية هي التي تؤدي إلى حدوث الأوبئة في حال عدم التمكن من السيطرة عليها‎ 
مثل الجدري والطاعون والكوليرا.‎ 

ونظراً لعدم وجود فيروس كورونا المستجد في قسم الأمراض چو في 
satia‏ الا مكافك الأمراشن لمان ed‏ وزين الع فة ااك V‏ 
و٥٠‏ من هذا القانون» قراراً يحمل رقم ^£ لسنة ۲۰۲۰ يتضمن اعتبار فيروس 
كورونا المستجد مرضاً سارياً ومحجرياً ووبائياًء ولقد تم اتخاذ هذا القرار بناء على 
tail il al‏ والطبية الضادرة من فة METTE CERIS‏ 
يتروس B us‏ الک Unde‏ حت do oh‏ ای oai‏ کے lbi‏ 2358 
p Lust‏ يتجاوز الحدود TUAW‏ ومؤثراً على ase‏ كبين من OMIM‏ 


http://www.who.int/ar انظر: الموقع الرسمي لمنظمة الصحة العالمية:‎ (YY) 
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؟ - وجود ضرورة: 

dale ab من‎ Vo iid في‎ Quis الإجراءات المخصوض‎ ubi pu Ys 
الأمراض السارية بشكل مباشی بمجرد اتخاذ القراں من قبل وزی الصحة باعتبان آن‎ 
doxs aedi adis dabital على‎ nsi Ve Subs Gig فضا ها يشكل:‎ 
وإيقاف‎ ual, الماكولات.‎ GI] العساكن. أن‎ ais af التجول‎ ale a المتاطق‎ 
من صفة "استثنائية" -الواردة في صدر المادة 9 — أن هذه‎ agii الأنشطةء والذي‎ 
الأضل‎ ge ومن ك يجب لن يقدن هذا الخررج‎ «al على‎ Lad الإجراءات فشكل‎ 
هى ما‎ quil بقدره» أي أن يكون ضرورياً لمكافحة الوباءء وما يدل أكثر على هذا‎ 
ؤزاة من‎ leds) ١ أن لوزي الضحة‎ $a Sad eli من‎ uM الققرة‎ ade uad 
بما أن‎ calli تدابير واحتياطات أخرى يراها "ضرورية" لمكافحة الوباءء علاوة على‎ 
pa قرارات الوؤين‎ cales من‎ SUN عاقب قن فقركيا‎ sas من هذا‎ ١۷ wala 
بالإجراءات الضرورية لمكافحة الأوبئة بعقوبات جزائية تصل إلى الحبس» فذلك يعني‎ 
بحكم اللزوم أنها تخضع للمبدا الحاكم في قانون الجزاء المعروف بضرورة التجريم.‎ 

Dads المواد الدسكورية الى‎ cuo التوازن‎ sled يعني‎ quell Raga Tasas 
في‎ JU حقوق وحريات الأفراد» وبين حق المشرع — أو من يفوضه كما هي‎ 
موضوع بحثنا- في إنشاء الجرائم وتحديد العقوبات التي تناسبهاء بحيث يكون حقه‎ 
CDU La هذا غير نافذ في راسي الحقوق والحريات إلا بالقدر اللازم الذي يكفل‎ 
ماء يجب عليه أن يحدد هذا‎ Sad فإن المشرع - أو من يفوضه - إذا جرم‎ ES ومن‎ 
الفعل على وجه الدقة حتى يحقق الحماية للمصلحة التي يبتغيهاء دون أن يشمل ذلك‎ 
boss Ledu ال‎ subo توسعاً في التجريم لا يتناسب مع هذه ل‎ 


(YY)‏ انظر مثلاً: المحكمة الدستوريةء جلسة VV‏ يوليو (Y ٠1‏ الدعوى المقيدة فى سجل المحكمة 
الدستورية برقم V‏ لسنة ۲٠٠٠‏ "دستوري "؛ المحكمة الدستوريةء جلسة YY‏ أبريل tA‏ 
الدعوى المقيدة في سجل المحكمة الدستورية برقم ١‏ لسنة ٠٠١1‏ "دستوري"؛ المحكمة 
الدستوريةء جلسة ٠١‏ مارس Y V‏ الدعوى المقيدة فى سجل المحكمة الدستورية برقم VY‏ 
لسنة ٠٠٠١‏ "دستوري". 
الشرعية الدستورية في قانون العقويات وفي قانون الإجراءات الجنائيةء الطبعة الثانية» دار 
الشروقء القاهرة» «Y * * Y‏ ص١١٤٠‏ وما يعدهاء أحمد فتحى سرورء الحماية الدستورية للحقوق 
والحريات» دار الشروقء Yere (alil‏ ص۹۷٤‏ وما Christine Lazerges, La ‘lase‏ 
politique criminelle, PUF, Paris, 1987, p. 6; Raphaéle Parizot, "Pour un véritable‏ 
principe de nécessité des incriminations", in Politique(s) criminelle(s), Mélange en‏ 


l'honneur de Christine Lazerges, Dalloz, Paris, 2014, p. 245. 
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واسعة بحكم تفويض المشرع له ليتخذ ما يراه ضرورياً لمواجهة الأوبئةء ويأتي ذلك 
بناء على اعتبارات المواءمة والملاءمة فى اختيار أفضل الوسائل لتحقيق المقاصد 
والغايات التى يبتغيها المشرع فى التقويض الذي date‏ له للحفاظ على الصحة العامةء 
ر تخو لوه من سلطاك قضافة التدخل في هذا التقدير الفني إلا إذا تم الخروج 
بشكل جلي وظاهر عن الغاية من هذا التفويض أو كان الإجراء فيه توسع في 
التضييق على الحريات والحقوق المصونة في الدستور بغير مبرر منطقي ومتلازم مع 
غاية التضييق. 

وتطبيقاً لهذا الشرطء فقد تثار العديد من الإشكاليات حول احترام شرط 
الضرورة في بعض القرارات المتخذة (à,‏ للمادة ٠١‏ من القانون رقم ۸ لسنة 
45 فعلى سبيل المثال» أصدر وزير الصحة القرار الوزاري رقم VO‏ لسنة 
Ye vs‏ وقركن فيه حظن الكدول من السافة الكافسة عضرا وك BIN deba‏ 
Lad‏ من تاريخ YY‏ مارس 9 all Y‏ جتى إشعار أن كم اصدن القران رقع V‏ 
اف V ve‏ وقرشى فيه مظن Oa)‏ من Seal‏ الكاسية عضرا cus‏ السافة 
الشانسة ضامحا من iuo‏ ابريل وذلك حش gael Lady os oct]‏ القران رقم 
U Yes tual A^‏ يمظن التجول مخ الساعة الوائحة عضرا Tall Tela tay‏ 
صباحاً من بداية شهر رمضان للعام الهجري ١54١‏ وحتى إشعار آخر؛ في جميع 
هذه القرارات من الممكن إثارة eae Uline‏ احترامها لشرظ الضرورة GULY Lbs‏ مدة 
الحظرء وذلك لاستخدام وزير الصحة في جميع هذه القرارات عبارة "حتى إشعار 
آخر" دون أن يحدد نهاية لحظر التجول عند تاريخ محدد؛ فكما هى معلوم أن حظر 
التجول يعني المساس بحرية التنقل والذهاب والإياب المكفولة في الدستور» وحتى 
يكون هذا المساس مقبولاً ومتوافقاً مع الدستور فلا بد أن يكون هذا المساس في الحد 
المقبول والضروري والاستثنائي» ولا يكون كذلك إلا إذا كان لفترة مؤقتة وليس مطلقاً 
من القيود CALA‏ فإذا قيل أن المدة اللازمة لحظر التجولء باعتباره إجراء 
احترازياً لمكافحة ely‏ فيروس كورونا المستجدء غير معلومة للسلطات الصحية؛ ولذلك 
تم gall‏ على حظر التجول بشكل مطلق» سنقول إن هذا لا يمثع وزير الصحة امن 


M ص‎ Y^ مارس‎ YO السنة السادسة والستون»‎ VEAA الكويت اليوم» ملحق  للعدد‎ (Yo) 
M ص‎ Y Y* dod 5 للعدد ۸۸٤٠ء السنة السادسة والستون»‎ 5 gale الكويت اليوم»‎ (YT) 
A ص‎ Y Y* آبريل‎ YY السنة السادسة والستون»‎ VEAA للعدد‎ A Gale الكويت اليوم»‎ (YV) 

(YA)‏ محمد محمد بدرانء النظم السياسية المعاصرة, دار النهضة العربيةء القاهرة» AAAA‏ ص5114. 
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إصدار قرار الحظر بشكل محدد المدةء فإذا احتاجت مكافحة فيروس كورونا مدة LAS‏ 
«its‏ إن S gar‏ لكن نهيب dita Gall‏ وها ينطق على قرارات مظن dall.‏ 
من حيث عدم تحديد نهاية المدة» ومن ثمَّ عدم احترام شرط الضرورةء قد ينطبق على 
غيرها من قرارات اتخذت بهذا الشأن كعزل منطقتي المهبولة وجليب Ce gua‏ 
وكمنع إقامة التجمعات والحفلات والاستقبالات الاجتماعية( C‏ 


Y‏ — النشر: 

رس تقوم المسؤوولية على مخ pital SEN soi calis‏ رق ۸ Sud‏ 
E s i] eel 3‏ ضه os aU)‏ السارية لانن إن يتصرف ade‏ درك 
laa‏ إلى of‏ السلوف gill‏ يركيه axi‏ سلوا fall cuam. partie ab‏ وي 
Galas‏ الجا pla Ya‏ رمي يقرق أن calis eai‏ القافوكي. النزاكي هى ple‏ 
qnd‏ بع أله لذ يجرد لض الاد اليل tib‏ من يرع aps‏ و العدل s‏ 
فقزيت اة soils EY‏ العا أنه ل das‏ الحول الت اله الجر Ns‏ 
Je asd Ss Se sts oed figi aisi sd‏ ال وا قرس هذا 
tad‏ ياك التحويم oos SE‏ اا sce‏ ار فى still‏ ون 9 3555 
sued Go dias Qj ual‏ في dual‏ الل اقاي جع Mag] ela ago‏ 
Gs Mau sos f dtd‏ ارك E‏ و تنوم 
الكثيرين بالجهل بالقانون( ". 

سين dad‏ مهنا عدم dag oil hee‏ بالقضن, الحداض uii‏ المسؤولية 
علي لكر تي له Oh Seal ideali‏ أ ud‏ من يقالت ارات ونيد 
الصحة المنفذة لقانون مكافحة الأمراض السارية والأويثة إلا بعد فشن ada‏ القرارات 
فى الحريدة: الرس وذلك cos ada GY‏ فى tus. Lands.‏ وك ال 
الجزائى فى المادة ٠١‏ من قانون مكافحة الأمراض السارية الذي يقرر عقويات الحبس 
أل الفا على Cs‏ ری الت ت ها السياقة ius Bo di‏ 
dos ed scs‏ و edis‏ على els.‏ قرا dolo‏ الح مقا ار 


NY ص‎ Y dod 5 للعدد ۸۸٤٠ء السنة السادسة والستون»‎ 5 gale الكويت اليوم»‎ (YA) 

.5 ص‎ ,5١7١ مارس‎ VA السنة السادسة والستون»‎ VEAA العدد‎ Gale الكويت اليوم»‎ (Y) 

(١؟)‏ محمد عبد اللطيف عبد العالء النظرية العامة للجريمة والمسؤولية الجنائية في قانون الجزاء 
الكويتي» مجلس النشر العلمي بجامعة الكويت» INNO‏ ص 5١5‏ وما بعدها. 
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الجبري لبيع الأدوية والمستحضرات الطبية إلا إذا تم نشر هذا القرار في الجريدة 
الرسمية!"')؛ علاوة على cel‏ فإن من لوازم fare‏ شرعية الجريمة والعقوبة أن لا 
عقاب إلا على الأفعال اللاحقة للعمل بالقانون الذي ينص عليها كما قررته المادتان YY‏ 
و۷۹ من الدستورء ولا يعمل بالقانون إلا بعد نشره في الجريدة الرسمية كما قررته 
المادة ٠۷۸‏ من الدستور. l‏ 

(ils GAS الملاخط أن قرارات وزير الصبحة >المشان اها اعلا ال‎ gay 
المستجده‎ Boss لسنة 1534 وذلك لمكافحة فيروس‎ A من القانون رقم‎ ١6 للمادة‎ 
٠١ قد تم تطبيق بعضها قبل نشره في الجريدة الرسمية؛ مثل قرار حظر التجول رقم‎ 
التجول من الساعة الخامسة عضرا وحتى‎ bs حيث قرر بداية‎ (Yt Ys Gul 
)وهم تقس هذا القزان فى الجريدة‎ Ve ماري‎ YY ابتداء من تاريخ‎ Gla السنانسة‎ 
مارس ١7١5؛ لذا فإن أي مخالفة قد تمت لهذا القرار قبل تاريخ‎ YO الرسمية بتاريخ‎ 
من الدستور لا تشكل جريمة‎ AVA نشره والعمل به وفقاً لما هو مقرر فى المادة‎ 
1 لمخالفته لشرط النشر(").‎ 
اختصاص وزير الصحة:‎ - f 

ويشترط لتفعيل المادة ٠١‏ من قانون مكافحة الأمراض السارية والتي تتيح 
اتخاذ إجراءات استثنائية لمكافحة الأوبئة أن تصدر تلك القرارات من وزير الصحة؛ 
وقررت المادة ١1‏ من ذات القانون أنه يجوز لوزير الصحة أن يفوض غيره من 
مسؤولي وزارة الصحة اتخاذ هذه القرارات» إذن فاي قرار يصدر من غير هؤلاء 
uas. als al‏ قرلا Lilley SLL‏ لقاعدة الاختصاصن في القزارات الإدارية Tiela‏ 


(YY)‏ محكمة التمييزء جلسة 0 ديسمبر AAVV‏ الطعن رقم OY‏ لسنة VAVV‏ "جزائي"؛ محكمة 
cui‏ جلسة VA‏ يونيى ۱۹۸۷ء الطعن ei,‏ لسئة atl NAVA‏ 

(YY)‏ من الجدير بالذكر في هذا المقامء أنه في حال تم إلغاء القرارات الإدارية المرتبطة بقانون 
مكافحة الأمراض السارية والتي تحمل في طياتها تجريماً لمخالفتها استناداً على المادة VV‏ 
من هذا القانون» فلا يجوز لمن ارتكب المخالفة فى ظل فترة سريان هذه القرارات أن يتذرع 
بقاعدة daa,‏ القوانين الجزائية الأصلح للمتهم J‏ المحكوم cule‏ ومن كَمَّ يتمسك بأن 
القرارات قد ألغيت فلا يجوز معاقبته على نصوص ملغية» وسبب عدم جواز ذلك هى أن 
القرارات المتخذة بناء على هذا القانون لمواجهة الكوارث الصحية والأويكة تعتبر قرارات 
ظرفية وطارئة لمواجهة أزمة طارئةء فيسري عليها حكم المادة ٠١‏ من قانون الجزاء التي 
قررت عدم جوان التذرع بقاعدة القانون الأصلح إذا كان القانون الذي يقرر العقوبة قانوناً 
دعت إلى إصداره ظروف طارئة. 


vrac اللقوقا‎ aan "1 »ق3ة1‎ 121313 


التفويض التشريعي في القانون رقم ۸ لسنة ١959‏ بشأن الاحتياطات الصحية — 





المشروعية في تلك القرارات» ومن كَمَّ مخالفاً لمبدأ الشرعية الجزائية لتعارضه مع 
طريقة التفويض التشريعي المنصوص عليها في القانون. 
ه - عدم مجاوزة الحد المقرر للعقوبة: 

ولا أتاحت المادة ٠١‏ من القانون - محل دراستنا - لوزير الصحة اتخاذ ما 
يراه من إجراءات ضرورية لمكافحة الأويئة». فلا يعني ذلك إطلاق يده في تقرير 
العقوبات التي يراها مناسبة؛ وذلك لأن المشرع ads. di‏ هذا التفويض عبر المادة W‏ 
التي قررت أن عقوبات مخالفة قرارات وزير الصحة هي الحبس بما لا يجاوز ستة 
P‏ والغرامة التي لا تجاوز عشرة آلاف دينار أو إحدى هاتين العقوبتين. 

وفي هذا السياق» نود أن نشير إلى عدم مشروعية ما قرره مجلس الوزراء وفقاً 
لبيانه الصادر بتاريخ ٠١‏ أبريل Cv.‏ بشأن تكليف وزارة الداخلية ووزارة 
الإعلام بنشر أسماء مخالفي قرارات حظر التجول والحجر bial‏ لما في ذلك من 
تجاوز على ما هو مقرر من عقوبات منصوص Yule‏ في قانون الأمراض الساريةء 
ap ttl Tuis cial dus‏ كاف فوخ of‏ كين ليذه العقوبة سند في قانون 
Galt!‏ السار كافك Geleidl aae ge‏ مجن اواد ولا وزارت الأعلاة ولا 
الداخلية أصلاً بإصدار مثل هذه القرارات7” C‏ | 

وبعد إيراد هذه الشروط اللازمة حتى تترتب العقوبات الجزائية على مخالفة 
القرارات المتخذة. والمنصوص عليها في القانون. رقم A‏ لسنة VATA‏ بشان 
cedi‏ ا oot des lid‏ السازية كر ل sil aue duas‏ 
الجزائى - إذا أراد توقيع العقوبات المنصوص عليها في هذا القانون - في التعامل 
FTU‏ القرارات» وهذا ما سنبينه في المطلب التالي. ١ ١‏ 


https:// انظر هذا البيان على الموقع الرسمي لمجلس الوزراء في الرابط المرفق:‎ (YE) 
(تم‎ www.cmgs.gov.kw/Weekly-Statement?enc = zZPWTOV2UKuEAZG69V R6LOW 
(Y Y* daos ۲۷ الاطلاع عليه بتاريخ‎ 

(Yo)‏ من الجدير بالذكر أن هذا التكليف لم ير النور ولم يتم تطبيقه. 
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المطلب الثاني 
رقاية القاضي الجزائي للقرارات SILI‏ للقانون رقم ١559 dau A‏ 
١‏ - تمهید: 

تنص المادة VV‏ من القانون رقم A‏ لسنة ATA‏ بشان الاحتياطات الصحية 
للوقاية من الأمراض السارية فى فقرتيها الأولى والثانية على -١" cof‏ كل مخالفة 
لأحكام هذا القانون أو للقرارات المنفذة al‏ يعاقب مرتكبها بالحبس مدة Y‏ تجاوز ثلاثة 
أشهرء ويغرامة لا تزيد على خمسة آلاف ous‏ أو بإحدى هاتين العقويتين؛ —Y‏ كل 
مخالفة للقرارات أو التدابير المنوه عنها فى المادة ١5‏ من هذا القانون» يعاقب مرتكبها 
sa ed‏ كداون CaL cedi Sis‏ وه cii] Gute: de‏ ینان آل gisis‏ 
هاتين Pagid‏ 
؟ - أركان الجريمة: 

إذا أراد القاضي الجزائي تطبيق هذا النص» فيتحتم عليه Ya‏ أن يتأكد من وجود 
القرارات الإدارية في حال إذا كان الفعل الذي تم مخالفته ليس وارداً في القانون 
المذكور وإنما ورد فى القرارات المنفذة لهذا القانون» يترتب على ذلك أن وجود هذه 
القرارات بالق gel, lel‏ هو aoe GaN bast ut‏ أك ن ج 
القرار الإداري في فا arga‏ أحد العناصر الخاصة في التجريم الوارد في نص 
المادة VV‏ من قانون الاحتياطات الصحية لمكافحة الأمراض الساريةء والمقصود 
بالشرط المفترض -وهو أحد الأركان الخاصة للجريمة فى القانون الجزائى- أنه 
الحالة الواقعية آو القانونية التي يلزم ligi s‏ قبل uaa:‏ الاوك easel) gy Salli‏ 
يسكب على iles‏ أن Y‏ يكبت ليذا السلؤك cia y‏ لحرا 

من Gal‏ أخرىء بعد أن يتأكد القاضي الجزائي من وجود القرار الإداري» وحتى 
يبحث في مدى قيام المسؤولية الجزائية TRE ONES E‏ وزيز sell‏ رقا 
على نص المادة ١١‏ من القانون رقم A‏ لسنة VATA‏ بشأن مكافحة الأمراض الساريةء 
فلابد له أن يرجع إلى محتوى هذه القرارات الإدارية ليستخرج منها العناصر 
التكوينية لهذه المخالفة المجرمة» وهذه العناصر - هي في الغالب - تدور حول BIS‏ 


(Y)‏ محمد عبد اللطيف عبد العالء النظرية العامة للجريمة والمسؤولية الجنائية في قانون الجزاء 
الكويتي» مجلس النشر العلمى بجامعة الكويت» Y V0‏ ص YYA‏ رمسيس بهنامء النظرية 
العامة للقانون الجنائىء الطبعة الثالثةء منشأة المعارفء الإسكندرية؛ V‏ ص LAY‏ 


vr asc اللقوقا‎ an O 
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عناصر هي: الشروط المفترضةء والركن الماديء والركن المعنوي؛ وسبب رجوع 
القاضي للقرارات الإدارية هذه ناشئ عن تفويض المشرع لوزير الصحة بإصدار 
القرارات اللازمة لمكافحة الأوبتة والأمراض السارية. 

فالقاضي الجزائي في هذه الحال يلجأ إلى تطبيق وتفسير ما ورد في هذه 
القرارات ليستخرج منها ما يشكل الأركان التكوينية للفعل المجرم» ويثار التساؤل في 
هذا السياق حول صلاحية القاضي الجزائي في النظر إلى مدى مشروعية القرارات 
Baba‏ عن ووو الس وى توافقيا ica‏ صنمية. ddl‏ راكد ااه ولك jii‏ 
نظره لدعوى جزائية مستندة على مخالفة هذه القرارات» وسواء أكان هذا النظر فى 
مشروعية القرارات صادراً من تلقاء القاضى أو بناء على دفع المتهم d‏ واكيلةه lanus‏ 
أن الاختصاصض في نظن مشروعية القرارات الإدارية يكون من صيب i dall‏ الإدارية 
في المحكمة الكلية بناء على قانون CMU glee‏ وتندرج هذه الحالة في القانون 
الإجرائي Lad‏ يسمى المسائل العارضةء أي الأمر الذي يتوقف فيه الفصل في الدعوى 
الجزائية على الفصل فيهء ويكون محلاً لاختصاص قاض آخر غير القاضي NCC‏ 
۳ - فراغ تشر 

في الحقيقة A‏ ينظم قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية الكويتي هذه 
CM ut‏ على عكس قانون المرافعات المدنية والتجارية الذي قرر في المادة A^‏ 


(YV)‏ تنص المادة الأولى من المرسوم بقانون رقم ٠١‏ لسنة VAAN‏ بشأن إنشاء دائرة بالمحكمة 
الكلية لنظر المنازعات الإدارية: Lis"‏ بالمحكمة الكلية دائرة إدارية تشكل من ثلاثة ilis‏ 
وتشتمل على غرفة أو أكثر حسب الحاجة» وتختص دون غيرها بالمسائل الآتية» وتكون لها 
فيها ولاية قضاة الإلغاء والتعويض: 
المنازعات الخاصة بالمرتبات والمعاشات والمكافآت والعلاوات المستحقة للموظفين المدنيين 
il‏ 
الطلبات التى يقدمها ذوو الشأن بإلغاء القرارات الإدارية الصادرة بالتعيين فى الوظائف العامة 
المدنية. ١ ٠‏ 
الطلبات التى يقدمها الموظفون المدنيون بإلغاء القرارات الإدارية الصادرة بالترقية. 
الطلبات التى يقدمها الموظفون المدنيون بإلغاء القرارات الصادرة بإنهاء خدماتهم أو بتوقيع 
جزاءات تأديبية عليهم. 
الطلبات التى يقدمها الأفراد أو الهيئات بإلغاء القرارات الإدارية النهائية عدا القرارات الصادرة 
في شأن مسائل الجنسية وإقامة وإبعاد غير الكويتيين وتراخيص دور العبادة". 

(YA)‏ الجدير بالذكر أنه إذا كانت المسألة العارضة متعلقة بدستورية نص أو لائحة فإن من الواجب على 
القاضي الجزائي وقف الدعوى وإحالة المسألة إلى المحكمة الدستورية لوجود النص الصريح حول 
هذا الإجراء في نص المادة الرابعة من قانون إنشاء المحكمة الدستورية رقم ٠١‏ لسنة NAVY‏ 
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منه على أن: "تأمر المحكمة بوقف الدعوى إذا رأت تعليق الحكم في موضوعها على 
الفصل في Uline‏ أخرى يتوقف عليها الحكم» وبمجرد زوال سبب الوقف يكون لأي 
من الخصوم تعجيل الدعوى"؛ لذا ظهرت Sse‏ آراء فقهية فى الفقه الجزائي الكويتي 
لحل هذه المسالة إذا عرضت أمام القاضي الجزائي» فذهب ei‏ الأول إلى أنه يحب 
على القاضى الجزائى وقف الدعوى والإحالة إلى المحكمة المختصة قياساً على المادة 
٠‏ من قانون المرافعات المدنية والتجارية واحتراماً للاختصاص النوعي OY Staal‏ 
وذهب الرأي الثاني لاختصاص القاضي الجزائي في الفصل بالمسائل العارضة دون 
وكف إن eas a p‏ ال cats‏ واي ف إلى التقرعة بين ا i‏ 
كانت ماك vetoes‏ منظورة ald‏ محكمة أخرى مختصة بالمسالة العارضةء فيجب على 
القاضى الجزائى وقف الدعوى الجزائية لحين الفصل فى المسالة العارضةء أما إذا لم 
كن هناك تعر Lad‏ فاته لا محل لوقف الدغوئ الجزائية A Dust,‏ 
€ - اختصاص بالرقابة: 

ونميل إلى الرأي القائل باختصاص القاضي الجزائي للفصل بالمسالة العارضة 
دون وقف الدعوئ ولا إحالتها المحكمة المختصة Legh‏ وذلك لعدة حجج MA‏ إن 
خلو نصوص قانون الإجراءات الجزائية من تنظيم هذه المسالة ليس فيه إلزام للقاضي 
الجزائي أن يستعين بأحكام وقف الدعوى المنصوص عليها في قانون المرافعات 
المدنية والتجارية للاختلاف بين المواضيع المنظمة في كلا القانوتَيّنء ففي الأول يتم 
تنظيم الدعوى العمومية وما يرتبط بها من إجراءات» في حين أن الثاني ينظم الدعاوى 
الخاصةء ولا يسوغ الرجوع إذن إلى أحكام قانون المرافعات باعتباره الشريعة العامة 
في حال خلو قانون الإجراءات من تنظيم بعض المسائلء ولقد قررت محكمة التمييز 
في أحكام عديدة لها حول iius‏ خلو قانون الإجراءات من تنظيم الطعن بإعادة 
التماس النظر مع وجوده في قانون المرافعات أنه: "لا يساغ القول أن قانون 
المرافعات المدنية والتجارية قد أورد فى الفصل الثالث من الباب التاسع التماس إعادة 
GybS bl‏ من طرق الطعن في الكل Gly Lilgal‏ يرجح إلية aga Cluny‏ 


AAAA عبد الوهاب حومدء الوسيط في الإجراءات الجزائية الكويتيةء مطبوعات جامعة الكويت»‎ (Y) 
۲ کن‎ 

)£7( مبارك النويبت» الوسيط في شرح قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية الكويتي» الطبعة 
الثانية» ۲۰۰۸» ص VAY‏ وما بعدها. 

Gua )٤١(‏ صادق المرصفاوي» شرح قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية الكويتي» جامعة 
الکویت» © AV‏ ص YVE‏ وما lasas‏ 
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الإجرائي العام لسد أي نقص في قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية» ولا يتسع 
إلى إنشاء طريق طعن لا تعرفه التشريعات الجزائية "“. ثانياً: إن إثارة المسألة 
العارضة ali‏ القاضى تعد إحدى وسائل الدفاع والدفوع فى الدعوى» فهى بالتالى 
ees‏ للقاعدة المنطقية في النظام الإجرائي المعروفة بأن قلعي MT NOT‏ 
gial‏ والتي تعني أن القاضي deai yait‏ في موضوع الطلب الأصلي يكون 
مختضا bid‏ بالفصل في وسائل الدفاع والدفوع التي تقدم فيه مواجهة الطلب 
الأصلي ‏ ولا Sad‏ هذه القاعدة إلا بوجود نص صريح يستثني هذا الأصلء LS‏ 
فى الحال لى كانت المسالة العارضة سا سرك ty palate ulii‏ 
الدستورية دون غيرها للفصل يدستورية القوانين واللوائم. Se‏ إن 'المحاكماك 
الجزائية تستند إلى مبدأ هام وهو حق المتهم في محاكمة Oday s‏ وهذا المبداً لا 
يتسق مع إلزام القاضي الجزائي بوقف الدعوى وإحالتها للمحكمة المختصةء حيث إن 
ذلك سيتسبب في تأخير الفصل بالدعوى الجزائية. رابعاً: إن القاضي الجزائي حين 
obs‏ اسان tool.‏ فاه وو کے Ecl‏ إلن. cO dile ibas‏ الخ 
وشروطها المفترضة”**), بل تتأكد هذه الحجة في حال إذا كان التجريم وارداً في 
قرارات إدارية نتيجة لتفويض صاس من المشرع إلى السلطة التنفيذية كما هى الخال 
في موضوع بحثناء فيكون القرار الإداري ومحتواه امتداداً ومكملاً للنص ا ولا 
يستقيم القول بعدم اختصاص القاضي في الرقابة على القرارات الإدارية مع إلزامه 
بتطبيقها وتفسيرها. خامساً: Lady‏ يتعلق بموضوع بحثناء إن الحكم الصادر من 
القاضي الجزائي فيما يتعلق بصحة القرار الإداري ومشروعيته من عدمه ليس له 
حي ا ع القاضى (eal‏ المختصن» dae‏ أن ما يصدوه uio e$ Ge‏ 
استناداً على مشروعية عدم مشروعية القرار الإداري يستهدف فقط الوصول إلى 
منطوق الحكم الجزائي المنحصر بإثبات البراءة أو الإدانة للمتهم» دون أن يرد في هذا 


(EY)‏ محكمة التمييزء جلسة VA‏ يونيو 270١117‏ الطعن رقم 1١١‏ لسنة ٠١٠١‏ "جزائي"؛ محكمة 
التمييزء جلسة ١١‏ مارس ٠٠٠١‏ الطعن رقم AY‏ لسنة Ye Y‏ "جزائي"؛ محكمة التمييز 
جلسة VY‏ مايى ۱۹۹۷ء الطعن رقم 7١7‏ لسنة VAAN‏ "جزائي". 

(ET)‏ عزمي عبد الفتاح» الوسيط في قانون المرافعات الكويتيء الكتاب Yir V-Y adl‏ ص 
Ta)‏ 

)££( انظر: غنام محمد غنام» Ga‏ المتهم في المحاكمة السريعةء دار النهضة العربيةء القاهرة, 
Ys Y‏ ص Y‏ وما بعدها. 

(i9)‏ محمد عبد الحميد مكيء المسائل الأولية غير الجنائية التي يتوقف Yule‏ الفصل في الدعوى 
الجنائية» دراسة مقارنةء دار جامعة نايف للنشرء الریاض» YNT‏ ص YY‏ وما بعدها. 


مبلة اللققا tt sasise‏ سس 


د. أحمد القحطاني 





المخطوق ما يتطق بمشروعية القران الإداري من daas‏ فلا يتقيد اي قاض laj sal‏ 
ورد في هذا الحكم من أسباب تفصل في مشروعية gh‏ عدم مشروعية القرار 
(Cu oy‏ وأخيراً فإن القاضي الجزائي حين يفصل في مسألة صحة أو عدم صحة 
القرار الإداري يستند على مبدأ الاستقلالية التي يحظى بها القانون الجزائي» حيث إن 
هذا القانون "يتمتع بذاتية خاصة ويخضع لسياسة مختلفة alan‏ بنطاق الحماية cell‏ 
bal Colis‏ الجداتي» ومن YB‏ يلديم dali og af. allie‏ الأخرى إلى 
ا dia‏ كان agit‏ مف الدعارض OMIT‏ قر الرقابة على التزام الجهات 
الأدارية = Bde‏ القرارات = Sele.‏ اعات holes‏ ضعي الوقن cdd].‏ 
وإدارتهاء فإن الهدف من الدعاوى الجزائية هو إيقاع العقوبات على مرتكبي الجرائم. 
o‏ — كيفية الرقاية: 

as‏ أن قرونا آنه يجرد القاضى الجزاقي SE‏ فى tue‏ القران a)‏ .مخ 
daas‏ باعقارها Tola‏ رة atl‏ الجا Gag‏ ان هذا 3238 dal gaga‏ 
في casali‏ للجزاقية: Abell pall! oi gas Gh‏ ما يحق القاضي gal‏ في 
الراك على LG‏ الا gts oh AT tes‏ اكا GH TN cael‏ 
الإداري الكفيلة بإبطاله“ » وسواء أكان ذلك بناء على دفاع ودفوع المتهم أم من تلقاء 
cadi‏ باعتبان أن دور القاضي الجراكي في الدغوى هى دون إيجابي: 

وعليه يجوز للقاضي الجزائي أن يبرئ المتهم في الدعاوى الجزائية التي ترفع 
عليه لمخالفة هذا الأخير للقرارات المنفذة للقانون رقم ١559 Bal A‏ المتعلق 
بالاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض الساريةء إذا كان هذا القرار قد صدر ويه 
عيب عدم الاختصاص»ء GIS‏ يصدر مثلاً من وزير غير وزير الصحة gh‏ من مسؤول 


في وزارة الصحة غير مفوض من وزير الصحة» وقد يعتبر القاضي الجزائي أن القرار 


Jean Pradel, Droit pénal général, 21e édition, CUJAS, Paris, 2016, p. 196: (£4)‏ 
Emmanuel Dreyer, Droit pénal général, troisiéme édition, LexisNexis, Paris,‏ 
p. 287.‏ ,2014 
(EV)‏ محكمة التمييزء جلسة ١5‏ أكتوبر ۱۹۸۷ء الطعن رقم ٤‏ لسنة NAAV‏ "جزائي"؛ انظر في 
موضوع inb‏ القانون الجزائي: محمد عبد اللطيف عبد العال» النظرية العامة للجريمة 
والمسؤولية الجنائية في قانون الجزاء الكويتي» مجلس النشر العلمي بجامعة الكويت» 20 Y‏ 
١ ١ comm‏ 
(£A)‏ انظر في عيوب القرارات الإدارية: المبادئ القانونية التي قررتها محكمة التمييز خلال أربعين 
عاماً في القضاء الإداري» وزارة العدل» الكويت» Y VV‏ ص VY‏ وما بعدها. 
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الإداري - سند الجريمة - باطل نظراً لمخالفته للقانون» كأن يخالف القرار المادة VV‏ 
من القانون رقم A‏ لسنة ١5١19‏ التى حددت الحد الأعلى للعقويات الجزائية» أو قد 
يبطل القرار الإداري المنفذ لقانون مكافحة الأمراض السارية quus‏ عيب الشكل 
والإجراءات» US‏ يصدر دون أن ينشر في الجريدة الرسمية على اعتبار أن النشر 
إجراء وجوبي dal LL‏ بالجاب الشكلي لميدا شرعية الخريمة والعقوية» 35235 
للقاضى الجزائى أن يحكم ai‏ كرا diasur dud eae yas)‏ الف 3 
الأتحراف. يها في القرار الإداري» أى أن يخالف هذا القرار روح التشريع والغاية منه» 
إلا إنه لا يجوز للقاضى الجزائي - كما هي الحال للقاضي الإداري - أن يتعدى في 
i‏ راطيا على ENSE al Le «gay JUSSI ol Roue dcs‏ 
شابه عيب ظاهر في إساءة استعمال السلطة“. 

وختاماً من الجدير SUL‏ في هذا السياق» أن تقف رقابة القاضي الجزائي عند 
حد المشروعية للقرارات الإدارية التنظيمية أو اللائحية دون أن يستطيل ذلك 
لدستوريتها أثناء فحصه للقرارات المنفذة للقانون رقم ۸ لسنة ١919‏ بشأن 
الأحتياطات الصحية لمكافحة الأمراض السارية؛ وذلك لأن هذه القرارات التنفيذية هى 
قرارات ast‏ يكون الاختصاص في رقابة دستوريتها للمحكمة الدستورية وفقاً 
للمادة 'الرابعة ge‏ قادون. كاتا days‏ أن lan‏ هذا الظعن على القران اللأكحى 
بتعارضه مع نص دستوري وليس بتعارضه مع أحكام القانون رقم ۸ لسنة VATA‏ أو 
uapa‏ 
الخاتمة: 

استطاعت السلطات الإدارية والضحية فى الكويت of‏ تواجه مخ التاحية ZG gil‏ 
dados‏ هي UBS‏ کیو dadas Bag’‏ الذي اجتاح العالم أجمع» والذي 
کرت الى سا فی اریت فى اکر شين celal‏ هن العام ۹١‏ وكان xii dius‏ 
المواجهة هو القانون Anal A eis‏ 1555 يشان قاقات الست رقا بن 
الأمراض السارية وما يحتويه من آلية التفويض التشريعيء الذي جعل لوزارة الصحة 


)£4( ماجد راغب الحلوء القضاء الإداريء دار المطبوعات الجامعيةء الإسكندرية. ANAO‏ ص EVA‏ 
وسام صبار العاني» القضاء الإداري» دار السنهوري القانونية والعلوم السياسية:ء القاهرة, 

6 ص Jean Pradel, Droit pénal général, ob. cit., p. 196. £Y‏ 
)+0( انظر: المحكمة gill‏ جلسة ۲۲ نوفمبر YNN‏ الدعوى المقيدة في سجل المحكمة 
الدستورية رقم VV‏ لسنة ۲١١٠١‏ "دستوري". محكمة التمييزء جلسة VA‏ مارس (iA‏ 

الطعنان الرقيمان YA‏ و۸۷ لسنة ۲٠٠١۷‏ "إداري". 
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مكنة وإجراءات غير حصرية لمواجهة أي مرض معدء وسواء أكان هذا المرض معلوماً 
أم غين معلوم. 

وكانت أهم النتائج التى توصلنا إليها من خلال هذا البحث تتمحور فى عدة 
قاط of Vf‏ التقويض ao as‏ الممنوح لوزارة الصحة في قاتون مكافحة الأمراض 
السارية Y‏ يتعارض: مع الميذا الجؤاقي المعروف. والمتصوصض le‏ في الدستون 
المتعلق بالقول إنه لا جريمة ولا عقوبة إلا بناء على قانون» من حيث إن كلمة القانون 
3l‏ کی Te‏ الا ۷ کے حضو أن كين هذا dri‏ صائرا سن اللطلظة 
افقو بسكن dar sata‏ إن افيض las jaa aa dtd‏ ب اله gà jos‏ 
نضا مم ا الفصل مين ba odd alas secas Jolie zou‏ كنا 
ورد فى المادة ٠١‏ من الدستور؛ وذلك GY‏ هذه المادة مقيدة يما ورد فى المذكرة 
fal d sadi‏ = دات المكانة Ragin tas‏ د ال gui. paa‏ 
التشريعى فى بعض GIB head‏ لا يمكن أن تكون المواجهة Ta!‏ والعقابية 
d‏ إا eod didis‏ السارية sg‏ وال :لذ مك وت = ق سک 
ios Le — ai‏ مها باد حلن eid‏ ما a sia‏ المشرع جن قرات وذلك لذن 
عامل الوقت والسرعة فى اتخاذ تدابير مكافحة الأمراض المعدية تحتاج إلى سرعة فى 
اتخاذ القرار لا تتأتى إلا فى حالة التفويض التشريعى إلى السلطات الصحية لاتخاذ 
NORTON EMT NETUS UN TUE ESI TN‏ 
من کل د TE ESTE gh‏ لفات على مقالقة iy GS‏ اسع 
منوطة باتباعها لبعض الاشتراطات المرتبطة بمبادئ القانون الجزائي. خامساً: إن 
القاضي الجزائي يملك الرقابة على صحة القرارات الإدارية الصادرة تنفيذاً لقانون 
Saale,‏ الأمراض السارئة: إذا كان قصله فى .ضحة هده القرارات مسالة لأزمة Ab‏ 
العقوبات الواردة في VV doll‏ من هذا القاتون. 

وأهم التوصيات المترتبة على بحثنا تتمحور حول ضرورة احترام fan‏ الشرعية 
الجزائية حتى فى حالة التفويض التشريعيء من خلال احترام لوازمه الشكلية المتعلقة 
شمن القراراة في الجريدة asl‏ 'واعترام tati‏ المرضوعية .الف Soe‏ 
ISA) alg‏ بواضتم sima,‏ فى حال gl‏ اتتضت الضرورة أن يقوش gota‏ 
اختصاصه بالتجريم إلى السلطة التنفيذية» وألا يلجأ المشرع إلى التفويض التشريعي 
اليه ر م لن فة ها ایک ر کا اکر ب ا OM‏ 
thal stl‏ من سالا وة الازازات: gle sty telat ddr‏ قاين 
مكافحة الأمراض السارية ومدى تطابقها مم الاضول والميادية القاتوضة جزافة كانت 
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أو إدارية» إذا كان ذلك لازماً لتوقيع العقوبات المنصوص Yule‏ في المادة VV‏ من 
القانون المذكورء وذلك احتراماً لحقوق الأفراد وحرياتهم» علاوة على ذلك لابد للمشرع 
فق eus]‏ الحدل ول اختصامن casado‏ الحا ف الما اغارف غر لا 
lly‏ يتقف عليها الفصدل :في cs geal‏ الباق الننطورة لدي 
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Y‏ — الكتب والمقالات العلمية الأجنيية: 
Christine Lazerges, La politique criminelle, PUF, Paris,‏ - 
.1987 
Emmanuel Dreyer, Droit pénal général, troisiéme édition,‏ - 
LexisNexis, Paris, 2014.‏ 


- Jacques Leauté, Le changement de fonction de la regle "nul- 
lum crimen sine lege", in Dix ans de confjrences d'agrigation, 
Studes de droit commercial offertes ب‎ Joseph Hamel, Dalloz, 
Paris, 1961, p. 81. 


- Jean Pradel, Droit pénal général, 21e édition, CUJAS, Paris, 
2016. 


-  Jéróme Tremeau, La réserve de la loi, Economica, Paris, 
1997. 


- . Raphaéle Parizot, Pour un véritable principe de nécessité des 
incriminations, in Politique(s) criminelle(s), Mjlange en 
l'honneur de Christine Lazerges, Dalloz, Paris, 2014, p. 245. 

- Renée Kolering, Joulin Jean et Frangois Seuvic, Droits fon- 
damentaux et droit criminel, AJ, juillet-aout 1998, p. 108. 

Y‏ — الأحكام القضائية: 

— المبادئ القانونية التى قررتها محكمة التمييز خلال Lele Guard‏ فى القضاء 
الإداري» وزارة العدلء الکویت» .۲١٠٠‏ 

- محكمة التمييزء جلسة ١١‏ مارس ۴٠٠۲ء‏ الطعن رقم AY‏ لسنة ٠۲‏ 

= محكمة الثمييق جلسة VY‏ مايق 0۹۹۷ الطعن رقم Y*Y‏ لسنة ٠۹۹٩‏ 
gos‏ 

- محكمة التمييزء جلسة VA‏ مارس OA‏ الطعنان الرقيمان VA‏ و۸۷ لسنة 
۷ "إداري". 

- محكمة التمييزء جلسة VA‏ يونيى Y^ 3V‏ الطعن رقم 10١‏ لسنة ٠١١+‏ 
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التفويض التشريعي في القانون رقم ۸ لسنة ١959‏ بشأن الاحتياطات الصحية — 





BAV Edi رك‎ Sade لاز‎ ose aa EN od 
Ub 


محكمة التمييزء جلسة ٠١‏ نوفمبر Y* VV‏ الطعون ,063 YY-‏ و۲۳۰۷ و۲۲۲۸ 
لسنة ۲١٠١‏ الدائرة المدنية الأولى. 

YAVV لسكة‎ OV رقم‎ Gabi AVV. sess 0 محكية الكمييق جلسة‎ 
ae be 

المحكمة الدستورية» جلسة ١١‏ مايو WONT‏ الدعوى المقيدة فى سجل المحكمة 
الدستورية برقم © Y: VV Bud‏ "دستوري". 
المحكمة الدستوريةء جلسة VY‏ يونيوء الدعوى المقيدة فى سجل المحكمة 
الدستورية برقم VO‏ لسنة ۲*١١‏ "دستوري". 

المحكمة الدستورية» جلسة مارسء الدعوى المقيدة فى سجل المحكمة الدستورية 
برقم Tad VY‏ ۲۰۰۷ "دستوري". i‏ 

المحكمة الدستورية» جلسة YY‏ أبريل WA‏ الدعوى المقيدة فى سجل 
المحكمة النستورية Gud Vad,‏ ۲۰۰۷ "يستورى". i‏ 
المحكمة الدستوريةء جلسة YY‏ نوفمبر ١٠١۲ء‏ الدعوى المقيدة فى سجل 
المحكمة الدستورية رقم ۲١٠١ Gud VW‏ "دستوري". 
المحكمة الدستورية» جلسة يوليوء الدعوى المقيدة في سجل المحكمة الدستورية 
برقم Yr Rad‏ "دستوري ". 


v sapie اققا‎ hn 


د. أحمد القحطاني 





The legislative delegation under law no 8 year 
1969 concerning Health Precautions against 
Communicable Diseases: 

A criminal law perspective 


Dr. Ahmad Alqahtani 


In combating Covid-19, Kuwait’s Ministry of Health has relied on Law No 
8 Year 1969 concerning Health Precautions Against Communicable Diseases 
that delegates the minister of health to issue measures necessary to fight such 
diseases. To ensure that those measures were followed, the law imposed criminal 
penalties for the violation of those measures. This work analytically examines 
this legislative delegation. It concludes that this delegation does not conflict with 
the principle of legality pending satisfying some conditions. Furthermore, this 
work demonstrates that criminal judges can review the minister of health’s order 
that is issued based on legislative delegation to ensure that these orders are not 
in conflict with the principle of legality 
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ga‏ السلطة العامة جنائيا في دخول المساكن لمحارية 
انتشار جانحة كورونا 


الدكتورة/ دلال خالد السيف 
قسم القانون الجزائي 
كلية الحقوق - جامعة الكويت 


ملخص: 

يمثل انتشار فيروس كورونا المستجد (كوفيد-؟1) تهديداً كبيراً على حياة 
جميع الأشخاص في العالم اليوم بلا استثناءء فقد تصدت الكويت لهذه الجائحة 
بتفعيل قوانينها الاستثنائية كالقانون المتعلق بالأمراض السارية لمواجهة جائحة 
فيروس كورونا والتي تعطي لوزارة الصحة ولوزيرها عدة صلاحيات استثنائية 
كتخويل موظفي الوزارة دخول مساكن الأفراد المتفاوت بين الدخول الضروري 
والدخول في أي وقت للقيام بأعمال معينة تحد من انتشار الفيروسء وهذا الدخول قد 
يشكل اعتداء على حرمة المسكنء فنكون أمام مصلحتين متناقضتين Lady‏ حماية 
مصلحة الفرد الخاصة في مسكنه, وحماية مصلحة المجتمع العامة من انتشار الوباء. 

تهدف هذه الدراسة إلى عرض أهم الأحكام والقواعد الجزائية الموضوعية 
التي تتعلق بتجريم دخول ممثلي السلطة العامة مساكن الأفراد في الأحوال 
العادية» ومقارنة تلك القواعد بالنصوص والقواعد الخاصة التي تسمح لممثلي 
السلطة العامة بدخول مساكن الأفراد فى الأحوال الاستثنائية عند انتشار الأمراض 
السارية» وذلك لمنع تفشيها كحالتنا اليوم أمام جائحة فيروس كوروناء تناولت 
هذه الدراسة أيضاً المسؤولية الجزائية التي قد تنجم إثر دخول ممثلي السلطة 
العامة مساكن الأفراد فى JB‏ هذه الجائحة والتى يمكن أن يساءل بها الفرد شاغل 
المسكنء وكذلك الموظف ممثل السلطة. 1 


مقدمة : 
التعريف بموضوع البحث: 

إن مسكن الفرد هى ملجؤه الذي يشعر فيه بالأمن والراحة والسكينة والذي يخلو 
فيه بنفسه e ud y‏ ولما كان كذلك فقد أولاه المشرع الدستوري الكويتي أهمية بالغةء 
aià‏ نص في المادة die YA‏ على أن: "للمساكن حرمةء فلا يجوز ARE‏ بغير إذن 
أهلهاء إلا فى الأحوال التى يعينها القانون وبالكيفية المنصوص ule‏ فيه "» Fling‏ على 
تلك الأهمية, فقد positas‏ الجزائي على تجريم دخول ممثلي السلطة العامة 
لمساكن الأفراد لما لهذه المساكن من حرمة:» ولحماية الوظيفة العامة من الاستغلالء ما 
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لم يكن القانون هو من أعطاه هذه السلطة» وذلك في المادة 55 من قانون رقم TY‏ 
لسنة +1517 بتعديل بعض أحكام قانون الجزاء رقم VV‏ لسنة +155 uii‏ نصت على 
أن: "كل موظف عام gf‏ مستخدم ركل سقفي مكلف لبقم بان كفل hae‏ على 
din,‏ سكن aia uds Aad) asd‏ قى غين Sedi Giga‏ فى القادرن: أو faa‏ 
اة aeo‏ راترات المرينة sudo‏ يغاب ' asl‏ هة لا كمارة alpa Gi‏ 
وبغرامة Y‏ تجاوز مائتين وخمسة وعشرين ديناراً أى بإحدى هاتين العقوبتين" lias‏ 
هو الأصل العام. 

وقد شهد عالمنا اليوم انتشار وباء عالمي جديد يعرف بعدوى فيروس كورونا 
المستجد (كوفيد-5١)‏ والمصنف كمرض سارء وبما أن الدولة هي المسؤولة عن 
الصحة العامة وهي التي تعنى برعاية الأفراد ومعالجتهم من الأوبئة» وهذا ما نص 
عليه السكون tS)‏ كذلك قى المادة aie ١١‏ بالثالى: "تعتى الذولة باتصحة العامة 
dius‏ الوقاية- والعلاج ge‏ الامزان. etus lae + alls‏ سعد iai‏ القانوخ 
المتعلق داري mda chr ui moii Husa bal: uela‏ الح ifia‏ 
Legh‏ سلطات استائية لمتع انتشار .هذا الفيروسن: ومثها كخويل موظفين. مخ AG‏ 
الوزارة أو أطباء وغيرهم بدخول مساكن الأآفراد» تفاوتت بين الدخول في أي وقت 
والذخول de‏ امعد gaa Yin duas iub locks ell Ryall‏ المادة 
٠‏ والفقرة الثالثة من المادة ٠١‏ من قانون رقم ١5354 XLal A‏ بشان الاحتياطات 
الصحية للوقاية من الأمراض السارية("). 


)١(‏ نصت المادة VI‏ من هذا القانون على أنه: "لموظفي وزارة الصحة العامة المخولين من قبلها 
الحق قي دخؤل ghadi‏ — يعد إخطان أضمابها أن شن ينوب snis sede‏ ابرا ما cathy‏ 
شخصيديم = إ3 tall ge Gall Bay ual ces‏ بالامراض السارية أن إجراء J aaa‏ 
التطعيم اللازم أو الكشف على المخالطينء أو مكافحة الحشرات والقوارضء وللموظفين 
المذكورين فى سبيل أداء وظيفتهم الاستعانة بأفراد قوة الشرطة". 
ونصت المادة ٠١‏ على أنه: "عند ظهور وباء الجدري أو الكوليرا أى الطاعون أو أي مرض 
وباثي oif‏ يخول وير الصحة العامة سلطات استثتائية لحماية البلاد عن تفشي الوياء وذلك 
بالاتفاق مع الوزراء المختصينء وبالاستعانة بأفراد الشرطة العامة والقوات المسلحة لتنفيذ 
قراراته. ويخول بصفة خاصة إصدار قرارات بالتدابير والاحتياطات الآتية: -١‏ عزل المناطق 
التي تظهر فيها حالات مرضية عزلاً LG‏ وعدم السماح بالدخول إليها sf‏ الخروج منها UL‏ 
وسيلة كانت إلا لمن ترخص لهم وزارة الصحة العامة بذلك. cf‏ منع التجول فى بعض 
الفناطق Saal‏ اللازمة clay‏ التي الإجبارئ: العام السكان أن غير ذلك من الإجرانات: 
-٣‏ تخويل أطباء الصحة العامة والمعاونين الصحيين وأفراد الهيئة التمريضية وغيرهم ممن 
يعينهم وزير الصحة العامة دخول المساكن في أي وقت للبحث عن المرضى وعزلهم وإجراء - 
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وتكمن أهمية هذا البحث في عرض النصوص الخاصة التي تتعلق بالأمراض 
السارية وكيفية تفعيلها في الظروف الاستثنائية» وتوضيح طريقة مواجهة قانون الجزاء 
بمفهومه الواسع للوضع الراهن الذي نعيشه مع انتشار فيروس كورونا المستجد 
V)‏ الذي dae cala‏ مقرل سان الأقراد من قبل مسقي الستلطة العامة 
المخولين من قبل وزارة الصحة للقيام بأعمال الفحص والبحث عن المرضى وغيرها. 

bus Eis el), فى‎ calls di E a ade us 
das ركرن هذا‎ colit الت خو برل مي الصلطة العامة لمساكق‎ (sagas 
غير مشروع كأصل عامء وبين بعض النصوص التي تسمح وتبيح دخول مساكن‎ 
ومرض سار‎ sls الموظفين المخولين من وزير الصحة في حال وجود‎ US الأفراد من‎ 
من مسؤولية‎ Lb كحالنا اليوم مع جائحة فيروس كوروناء وأخيراً توضيح ما قد‎ 
العام ایل‎ ciu كد كا‎ odi God قد ترق على هذا‎ elisa, los 
السك‎ deti القره‎ ui cad بالل‎ 
إشكاليات البحث:‎ 

وعليه تتمحور إشكاليات البحث موضوع الدراسة بالتساؤلات التالية: 


- كيف gis‏ المشرع الجزائي الكويتي بين المصالح المتناقضة أي بين مصلحة 
الفرد المتمثلة في حقه في حرمة المسكنء وبين مصلحة المجتمع في منع 


انتشار وياء كورونا المستجد (كوفيد-5١)‏ والتصدي له؟ وهل تمكن من تحقيق 
النجاح في ذلك؟ 

= هل يكبن daa‏ منقى السلظة العامة لنساكق الأقوان في Labb is VE‏ 
مثل حالة الأمراض السارية كفيروس كورونا امھ AE‏ كسبب من أسباب 
الإباحة» أو يعد حالة ضرورة تمنع من المسؤولية الجزائية؟ 

- ما أبرز السلوكيات المجرمة في قانون الجزاء التي يمكن تصور ارتكابها من قبل 


= التطعيم والتطهير وغير ذلك من الإجراءات الصحية الوقائية اللازمة.٤-‏ تكليف الأطباء alils‏ 
agi‏ التعريضية والموظفين الفثيين والإداريين الحكوميين والعاملين في القطاع الخاص بالعمل 
فى مكافحة الوياء.٠-‏ إتلاف المأكولات والمشروبات وتطهير الملابس والأدوات والأثاث وغيرها 
الملوثة أو المشتبه فى تلوثهاء وإغلاق المحلات العامة التى يحتمل أن تكون مصدراً للعدوى» 
وإبعاد العاملين فى هذه المحلات والباعة المتجولين عن العمل إن اقتضت الضرورة ذلك. 


1- اتخاذ أية تدابير أو احتياطات أخرى يراها ضرورية لمكافحة الوباء". 
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الفرد شاغل المسكن وممثل السلطة العامة حتى يعد دخول المسكن الدخول 

القانوني الصحيح في حالة وجود أمراض سارية كحالة فيروس كورونا؟ 

وقد اعتمد البحث موضوع الدراسة على المنهج الوصفي التحليلي للنصوص 
الخاصة المتعلقة بالأمراض السارية» وما يرتبط بها من دخول المسكن من قبل ممثلي 
السلطة للقيام بأعمالهم المخولين بها X,‏ تطبيقهاء فضلاً عن عرض النصوص 
الجزائية الأخرى Lol‏ والمتعلقة بهاء مع توضيح علاقتها بالنصوص والقواعد 
العامة في قانون الجزاء الكويتي» فضلاً عن بيان آراء الفقه الجنائي والأحكام القضائية 
في عدة مسائل. 
خطة البحث: 

وتأسيساً على ما سبق ولأجل إيجاد الحلول للإشكاليات المطروحة؛ سنعالج 
موضوع البحث من خلال الخطة التالية: 

المبحث الأول: دخول ممثل السلطة العامة مساكن الأفراد في أزمة كورونا بين 
الإباحة والتجريم. (ويشتمل هذا المبحث على مطلبين): 

المطلب الأول: تجريم دخول ممثلي السلطة العامة المساكن كأصل ple‏ 

المطلب الثانى: إباحة دخول المساكن من قبل ممثلى السلطة العامة فى ظروف 
خافن l 1 EU‏ 

المبحث الثاني: المسؤولية الجزائية المترتبة على دخول ممثلي السلطة العامة 
المساكن في ظل جائحة فيروس كورونا؛ (ويشتمل هذا المبحث على مطلبين): 

المطلب الأول: المسؤولية الجزائية لشاغلي المساكن لمخالفتهم لأحكام القانون 
الجزائي ونصوصه. 

المطلب الثاني: المسؤولية الجزائية للموظفين العموميين لمخالفتهم لأحكام 
القانون الجزائي ونصوصه. 


وخاتمة تشتمل على أهم النتائج والتوصيات. 
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المبحث الأول 
دخول ممتلي السلطة العامة مساكن الأفراد à‏ أزمة كورونا 
بين الإباحة والتجريم 

نقف اليوم أمام نوعين من النصوص التي أوردها المشرع الجزائي الكويتي: 
الأول جرّم دخول المسكن من قبل ممثلي السلطة العامة لما للمساكن من حرمةء 
وبالإضافة إلى أن ذلك يعد انتهاكاً واستغلالاً للوظيفة العامة؛ في حين أن النوع الثاني 
من النصوص أباح ذات الفعل وهى دخول المساكن من قبل ممثلي السلطة العامة لمنع 
اتتشان. الوياء: والموض الساري الذئ ذعاني مته gui‏ وهى dasla‏ فيرو كورونا 
المستجد (كوفيد-5١)‏ معطياً لوزارة الصحة ممثلة في وزيرها صلاحيات واسعه في 
اتخان أية تدابير أو احتياطات يراها ضرورية لمكافحة هذا الوياءء وقد خصصنا المطلب 
الأول لدخول ممثلي السلطة العامة لمسكن الفرد باعتباره Mad‏ مجرماً كأصل ale‏ 
مخصصين المطلب الثاني لدخول مسكن الفرد من قبل ممثلي السلطة العامة باعتباره 
مباحا في ظروف جائحة كورونا. 


المطلب الأول 
تجريم دخول fies‏ السلطة العامة المساكن كأصل ale‏ 
apad‏ و 
إن Gal‏ فى حه الس يعد اكد Gal Baal‏ :فق Sigs,‏ الخ اة 
تنكول بوظف السلطة .العامة spill (Kunal‏ يعد Sad‏ .مهرما quoe oil i,‏ 
الكويتي» وسوف نوضح في هذا المطلب عناصر قيام تلك الجريمة بتناول الشروط 
الواجب Rally dali lil‏ في الفسكق .محل الجريمة وشرطها المفترض في 
الفرع الأول» ثم صفة الجاتي المنتهك لهذا المسكن في الفرع ui‏ وبعد ذلك بيان 
Lage ISI‏ النقول أن AGB‏ لمسكخ dpi]‏ فن Ee‏ السلطة العامة بشيء من 
التحليل بدءاً من الركن المادي في الفرع الثالثء وأخيراً الركن المعنوي في الفرع الرابع. 
الفرع الأول 
ماهية المسكن محل الحماية القانوينة 
يعرض هذا poil‏ لماهية المسكن الذي يتم دخوله من قبل ممثلي السلطة العامة 
وهو عمل الجريمة citado‏ السيعها المشرع عليه tius deg‏ فلك الحماية 
المسبوغة على الحق في حرمة المسكخ بشكل عام Vy‏ يليه مدلول المسكن المتتهك Tat‏ 


vr asc اللقوقا‎ aan | SGH 


Go‏ السلطة العامة جنائياً فى دخول المساكن لمحاربة انتشار جائحة كورونا 





أولاً - حماية الحق لي حرمة المسكن: 

إن مسكن الإنسان هو المكان الذي ينسحب إليه من الحياة الاجتماعية لينشد 
الهدوء والسكينة» فهو مستودع أسراره وملاذه الذي يأوي إليه في نهاية يومه ليجد 
فيه راحته النفسية والجسدية لينفرد فيه بذاته أو برفقة end‏ فلا يجوز لأي cal‏ 
غا oos‏ السلطة US salad‏ حه Gub dua daa‏ تقس واختراق. disques,‏ 
وحقه في الحياة الخاصة. 

وقد حرصت معظم الدساتير والتشريعات الجنائية على حماية هذا المسكن من 
الانتهاك ومنع المساس بهء جاعلين له حرمةء ومنهم الدستور الكويتي الذي SH‏ في 
xa YA, Salad]‏ على sel;‏ "الفسافق daos‏ قلا بجو leis‏ يقن إذن Salat‏ فن 
lf edi‏ ا debts goa‏ المتصوض لها d‏ لف Aida‏ 
الفردي في الحياة المجتمعية lll‏ والأمن في المسكن في الحياة الخاصة. 

وتدخل كذلك المشرع الجزائي الكويتي من جانبه بالتجريم لحماية هذا الحق من 
duc‏ من يستغل سلطات وظيفته العامة حيث خصص المادة 55 من قانون رقم VV‏ 
Tad‏ 143 بتعديل بعضن احكام قاتون الجزاء رقم NV+ Tad VV‏ قيد Lad all‏ 
للدخول غين المشروع مخ قبل taa‏ السلطة العامة اعتماداً غلى وظيفثة ودون dias‏ أى 
تصريح من القانون بذلك» وجعل تلك الجريمة على رأس الجرائم التي ترتكب 
باستغلال السلطة الوظيفية العامة إن المصلحة المحمية في جريمة انتهاك os‏ 
المسكن من قبل ممثل السلطة هي احترام حق الإنسان في خصوصيته؛ وهي واحدة 
من أهم مقومات الحرية Oa‏ فقد عدف الفقه E‏ هذه الحرية الفردية أو 
الشخصية بأنها ليست إلا مجموعة من الحقوق dapi‏ تكوّن مجتمعة GS‏ الحرية 
الشخصية وجوهرهاء وهذه الحقوق أربعة» وأهمها الحق في حماية حرمة OV Saal)‏ 
ثانياً - مدلول المسكن المنتهك: 

إن محل الانتهاك وفقاً للمادة 00 من القانون رقم "١‏ لسنة 11١‏ هو المسكن 
الذي يقطنه أحد الأفرادء أي ما يسكن فيه الإنسان ويطمئن في كونه مستودعاً لسره 


NYY Ge AAAY ممدوح خليل العاني» حماية الحياة الخاصةء رسالة دكتوراه جامعة القاهرة‎ (Y) 

(Y)‏ د. أحمد فتحي سرورء أصول قانون العقوبات- القسم العام الطبعة الثانية» دار النهضة 
العربيةء القاهرة» NAVY‏ ص LENO‏ 

.587 د. محمد زكي أبى عامرء المرجع السابق» ص‎ (E) 


SS ١) tt sasise اللقوقا‎ aan 


د. دلال السيف 





فلا يجوز دخوله إلا في الأحوال المنصوص Yule‏ في القانون أو برضاء صاحبهء 
وقد بيّنت المادة VA‏ من قانون الإجراءات الجزائية حدود المساكن التي تتمتع بتلك 
الحرمةء فجعلتها add‏ "كل مكان مسون أو محاط باي حاجن Ser al pO‏ 
للاستعمال كماوى "» فتسبغ تلك الحرمة على كل مكان مسور بسياج Gl‏ كان نوع هذا 
السياج سواء أكان من بناء أم محاطاً بحواجز من خشب أو صفيح أو غيرها من 
جهاته الأربع؛ ÍI‏ كانت المادة المصنوع منها سور المسكنء وسواء آكان المكان المعد 
للسكنى دائماً كالبيوت أم مؤقتاً كالغرف المستأجرة في الفندقء ثابتاً أم متحركاً فقد 
dad caso‏ آي Ute‏ آي سيارة sural!‏ وسواء GIST‏ مشكونا Pl sai Sandi dana af‏ 
تسكن بعد آق معدا OY‏ يسكن في فترات محددة كالشاليه في الصيف IS ji. Mis‏ 
المكان لممارسة عمل أو مهنة كمكاتب المحاماة أو العيادات Cog‏ كما يستوي بعد 
ذلك قيمة المسكن أى شكله دون أي تقدير للمواد المصنوع منهاء فالحماية القانونية 
المقررة جنائياً ودستورياً لحرمة المسكن تشمله لتحقيق الخصوصية لساكنه وحماية 
مكانه من الاعتداء. 

كما عرّفه جانب من الفقه بأنه: "كل مكان خصصه حائزه لإقامته وسائر مظاهر 
حرمة حياته الخاصة؛ ويشمل ملحقاته التابعة له وهي جزء io‏ منها الحديقة وما بها 


4 


من ميان ala ciety‏ الأخيرة già lost‏ المقررة المسكن. المستخدم Sa‏ 
للإقامة ". وبذلك ينصرف معنى المسكن هنا إلى المنزل نفسه وكل ملحقاته 
وحديقته وفناته» وهذا ما تضمنه أيضاً حكم محكمة التمييز oo‏ علة العقاب فى جريمة 
نول deal‏ هى حماية Dos.‏ السناكق وضيادياء tae dias‏ الداخلية gadi‏ 
فو مكال على Jis‏ هذه Vda all‏ ولا يهم بعد ذلك dia‏ شاغل المكان القانونية 
سواء آكان مالكاً له آم مستاجراً له آم منتفعاً بالمكان» وجميع آفراد أسرته وكذلك 
ضيوفه أياً كانت جنسياتهم. 


(5) انظر: د. أحمد فتحي سرورء الوسيط في قانون الإجراءات الجنائية» دار النهضة العربيةء 
القاهرة. 5 .YV Noa‏ 

)1( انظر: د. فاضل نصر الله ود. أحمد السماكء شرح قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية 
الكويتىء الطبعة الثانية, Y 2 SYN‏ ص AYA‏ 

(V)‏ انظر: د. فوزية عبد الستارء شرح قانون العقوبات- القسم الخاصء دار النهضة العربيةء الطبعة 
الثانيةء القاهرة, VYA ga Yo‏ 

(A)‏ انظر: حكم محكمة التمييز الكويتية» الدائرة الجزائية» ٠١ Lule‏ ديسمبر Gab AAAY‏ رقم 
AAAY JSA‏ 


tt asc اللقوقا‎ an O 


(3a.‏ السلطة العامة جنائياً فى دخول المساكن لمحاربة انتشار جائحة كورونا 





ولكن السؤال الذي يطرح نفسه هوء هل "الديوانية" تأخذ حكم المسكنء أي أن 
ما يجري من أحكام على هذا الأخير يجري عليها؟ وللإجابة عن هذا السؤال يجب 
علينا بداية تعريف هذا اللفظ المعروف والمستخدم في دولة الكويت» ويقصد بالديوانية 
ال يتفهل عن الل ار oe fasi‏ ها doo uites‏ فان 
الضيوف O)"‏ بعبارة أخرى هي "مكان مخصص لاستقبال الضيوف وللالتقاء 
ERU TS‏ اك الخاد Oe Nilay‏ فى وقد 
الفراغ» وأحياناً لاتخاذ بعض القرارات المهمة التي تتعلق بالأشخاص أو العائلات CO"‏ 

نعتقد gh‏ الديوانية تأخذ ذات حكم المسكن إذا كانت خاصةء وعليه فإن ما 
ينطبق على المسكن الخاص من أحكام ينطبق على الديوانية الخاصة. 


الفرع الثاني 
صفة الجاني المنتهك للمسكن اعتماداً على وظيفته 

يتطلب المشرع الجزائي الكويتي لقيام جريمة انتهاك حرمة المسكن من قبل 
ممثلى السلطة العامة وفقاً للمادة ٠١‏ من قانون رقم 7١‏ لسنة VAV‏ بتعديل بعض 
کا gil‏ الجا رقم VAT) Dad VV‏ أن يكوخ الجانى. eiie‏ المسكق. موظفاً 
Ule‏ بمفهومه الواسع('') بقولها: "كل موظف عام أو aiius‏ وکل شخص مكلف 
بخدمة عامة...". فهذا المعنى الواسع للموظف العام على خلاف مفهومه وفقاً للقانون 
الإداري يجعله يشمل كل الموظفين من قضائيين وإداريين وغيرهم وحتى صغار 
المستخدمين والأشخاص المكلفين بخدمة das pus‏ 

aii‏ صفة الجاني في هذه الجريمة وفقاً لهذا النص شرطاً Lasi‏ يُشترط 
وجوده قبل ارتكاب الفعل المكون Gary eda all‏ كذلك استمرار وجوده أثناء ارتكاب 
هذا الفعل: Gaul if. aus ul‏ وعدمها cil gts‏ على ودود هذا الشرظ disi,‏ 
ogi‏ سايق على الفاغ MN‏ وزمعاضن له حتى وقوع الجريمة gf ail‏ كامة. 


(A)‏ منى المتيم ماذا يقصد بالديوانية في المجتمع الكويتي؟ (الإنترنت)» A‏ فبراير 23١11‏ شبكة 
المرسالء تاريخ الزيارة Y Y^ gale Y‏ متاح من خلال الرابط التالي: 
https://www.almrsal.com/post/449578‏ 
)° ^( المرجع السابق. 
( انظر إلى: YA‏ من الفرع الثاني من هذا المبحث والمتعلق بمفهوم GB gall‏ العام. 
) د. جندي عبد الملك» الموسوعة الجنائية» الجزء الثاني» دار إحياء SLU‏ العربي» بيروت» 
مطبعة دار الكتاب» المصريةء Age AAYY‏ 


SS ١) tt sasise ميلة اللقوقا‎ 


د. دلال السيف 





فالشرط المفترض في هذه الجريمة متعلق بشخص الفاعل أي بصفة فيه» وهي 
س الفرظف العام uia‏ الؤاسع لصراحة هذا willy oeil‏ يشمل الموظف العام 
lice:‏ الق pidtunalls‏ الماع والنكلف age gland cf hada po dale Xanh,‏ 
تلك الصفة يعنى انعدام قيام الجريمة وفقاً لذلك النصء مع الاحتفاظ بإمكانية خضوع 
os] seti tod‏ لا cdi‏ وجوه .هذا “الشرط. aub‏ مقن درا كن adi‏ 
الخو في حق هذا الجاني. 

ديرق did. ge cale‏ فقن نا cias‏ أن alga Xia‏ العم Ga‏ هن jS)‏ 
من أركان الجريمة وليست شرطاً مفترضاً؛ معللاً رأيه بأن المشرع حينما يستلزم في 
النص التجريمي الأصلي وقوع الجريمة بركنها المادي من شخص معين له صفة 
خاصة ومعينةء إنما يراعي في ذلك اعتبارات تتعلق بذات الفعل الإجرامي» أي أنه يقدر 
خطورة نلك القعلة وتر له c td‏ اا إلى شخص a8 dba‏ © 


الفرع الثاني 
الركن المادي المتمثل بالدخول غير المشروع للمسكن 

يجب أن يقوم ممثل السلطة العامة بسلوك إيجابي وهو دخول مسكن أحد الأفراد 
اعتمادا على وظيفته حتى يقوم الركن المادي المكون لهذه الجريمة» ويقصد بالدخول 
هنا: "الانتقال الفعلي من خارج المسكن إلى داخله باجتياز الحدود الفاصلة بين هاتين 
المنطقتين» أو هو الولوج إليه من أي Gob‏ كانء ولا فرق بين أن يكون من الآبواب 
العادية أى من النوافذء والشرط الوحيد أن يتم بدون رضاء من له Gall‏ في المعارضة 
أن مق iO ads b‏ ویچ أن due‏ هذا الدحول ME‏ جسم utes cili‏ الكوق 
أمام دخول بمعناه الحقيقي» ومن جهة أخرى cles‏ المشرع أن يكون الدخول في هذه 
Tile] Tal‏ على وظيفة سكل السلظة العامة gh‏ معت SAT‏ أن كرون هذا الدخون 
قد تم من خلال إساءة استعمال السلطات المتعلقة بالوظيفة. 

إن عدم رضاء Gale‏ الشأن Gall si‏ بجريمة انتهاك حرمة المسكن من قبل 
ممثلي السلطة العامة يمثل الدور الأساسي لقيام الركن المادي المكون لتلك الجريمةء 
EEE T‏ تم تلك الجريمة: pis gl‏ :الات anil‏ التي bod‏ 


(Y)‏ انظر: د. مأمون محمد سلامة» جرائم الموظفين ضد الإدارة العامة في ضوء المنهج القانوني» 
مجلة القانون والاقتصادء العدد الأولء السنة NAVE YA‏ ص۷١٠‏ . 
(V£)‏ فضيلة سلامي» حماية حرمة المسكن في التشريع الجزائري» مذكرة لنيل شهادة الماجستيرء 


vrac لاقو قا‎ an O 


(3a.‏ السلطة العامة جنائياً فى دخول المساكن لمحاربة انتشار جائحة كورونا 





المشرع على السك فلا تقوم الجريمة Way‏ ما آكده المشرع يصريع تصن Ball‏ 
00 من القانون رقم digs 3517+ Gul VY‏ مخ يرى of‏ الرضاء quus Ga‏ من 
أسباب انتفاء عدم المشروعية عن C Dll‏ في حين أن البعض الآخر لا يراه سبباً 
Gal‏ 59 اشاب الإباحة qa i‏ الصفة الجر حكن Cilia‏ جرم اساسا deci‏ 
dalio‏ وهنا عدم الرضاء هو جزء من الركن الماديء وعليه فإن عدم توافره ينتج عنه 
عدم قيام Oda all‏ إلا أننا نميل إلى الرأي الأول؛ oS‏ الرضاء يجعل من الدخول 
غير القانوني فعلاً مباحاً متى اقترن به» فقد عبّر المشرع الجزائي الكويتي عن عدم 
الرضاء الذي تقوم به الجريمة مستخدماً تعبير "بغير رضاته" أي بغير رضاء 
صاحب الشأن الذي له الحق بالسماح بدخول المسكن الذي يسكنه»ء ولا يغير من ذلك 
صفته القانونية على المسكنء فقد يكون مالكه» مستأجراً له أو منتفعاً به. 

ويقصد بالرضاء الصحيح الذي يمنع وقوع ga aps]‏ الموافقة الحرة 
المستندة على فهم تام لأسبابهاء أى بعبارة أخرى على معرفة تامة بعدم شرعيتهاء 
وهو ما لا يتحقق إلا إذا كان صاحب الشأن عالماً بعدم شرعية الدخول وعالماً بحقه 
فى معارضته ومنع C ds‏ ويتخذ الرضاء هنا شكل الموافقةء فإذا دخل ممثل 
السلطة منزل شخص دون أن يحصل مسبقاً على هذه الموافقة فإن الجريمة تقع إذا 
عارض صاحب الشأن هذا الدخول» في حين أنه إذا تم الرضاء بناء على غش أو 
RN‏ من قيق. مما ERREUR‏ المسكن بناءً عليه فلا يعتد به؛ GY‏ لم 
يتم بالرضاء المعتبر Gali‏ وبذلك تقوم الجريمة uis‏ كان هذا الدخول غير ناتج عن 
lui‏ ضحي gay‏ عن calla.‏ لقنا اقل qaad‏ 

ومن جهة أخرىء فوفقاً لنص المادة 55 من قانون رقم TV‏ لسنة 1117١‏ بتعديل 
بعض أحكام قانون الجزاء رقم ١١‏ لسنة ١٠٠۹ء‏ لا تقوم هذه الجريمة فى حق ممثل 
السلطة الذي كل سكن لس اترك Wael‏ على dias‏ فى ر الأحوال tud‏ 
Gui‏ إذا كان دخول المتزل ght Gabe sas‏ كم امت أو رفض ممثل السلطة 
الخروج ركم طلب متاخب الشاق» euis‏ ذلك إلى jail Gal ue‏ بتجريم Jad‏ اقول 


)10( انظر: د. محمود محمود مصطفى» شرح قانون العقوبات - القسم العام» الطبعة التاسعةء 
مطبعة جامعة القاهرة. القاهرة, AS ssa AVE‏ 

(VU)‏ انظر: إيهاب عبد المطلب» الموسوعة الحديثة في شرح قانون الجزاء الكويتي - المجلد الأولء 
AN Assay eoru eral‏ 

(Y)‏ د. محمد زكي أبى عامرء قانون العقوبات- القسم Gala)‏ دار الجامعة الجديدة» الإسكندرية» 
PU sa ۰‏ 


SS ١) tt sasise pilako 


د. دلال السيف 





دون البقاء؛ حيث إن تفسير نصوص التجريم لا يتوسع فيها ما لم تأتِ بشكل صريح 
وفقا لمبدأ الشرعية الجنائية. 

اختتم المشرع الجزائي الكويتي في نصه التجريميء وفقاً للمادة ٠١‏ من القانون 
رقم cA Ve aad YY‏ يعلد quis Gh‏ عم الوضاء من قبل ael byte ght cole‏ 
وهو أن يكون هذا الدخولء بالإضافة للشروط السالف ذكرهاء قد ثم "في غير الأحوال 
cd‏ فى القاتوقه أن دوخ ماه الق امن bc ibo oy‏ فيه" aic amata s‏ 
أن sos‏ كول ممثل السلطة إما غير قانوني Gl!‏ أو أنه قد تم دون مراعاة للقواعد 
اا dedo oaa. cub‏ كام s didi‏ سروم Bi‏ فيه من اجك oss‏ 
المسكن وإساءة استعمال واستغلال لسلطة الوظيفية العامة ففى الحالة الأولى dise‏ 
das‏ ا رن إن تسح له dull‏ ا ا لا on deu‏ او dupola‏ 
od‏ ما di‏ ت اعمال ونت ها ف lll adi‏ كرح رکه کول 
المسكق خخا عن Lal‏ القانونية» أي أن القانون سمح بهء ولكن بشروط وأحوال 
معينة ومحددة: إلا أنه تجاوزهاء بمعنى أن يكون قد سمح له بدخول مكان معين ولكنه 
دخل مكاناً آخر أو لم يراعيها أساساً عند دخوله أى تجاوزها. 

وتأسيساً على ما سبق يمكننا أن نتصور دخول ممثل السلطة لمسكن أحد 
الأفراد بفرضيتين: Ly‏ أن يكون هذا الدخول مشروعاً لوجود نص قانوني يسمح له 
بذلك» ويكون ales‏ هنا مباحاً حت لق لم ير به شاغل المسكن: Ud‏ في الفرصية 
الثانية فيتم دخول fine‏ السلطة لمسكن asi‏ الأفراد دون سند قانوني بت له cls‏ 
وكلية diui quf. Gia‏ من ody Sas:‏ شاغل السك فن js dae ut‏ 
على رضاء هذا الأخير فإن الدخول يصبح قانونياً وصحيحاًء Gl‏ إذا تم هذا الدخول 
بغير رضاء شاغل المسكن فإن الجريمة محل الدراسة فى هذا المطلب تقوم» وخلاصة 
ما تم استعراضه أن الدخول يصبح غير مجرم إذا تم E‏ أصحاب الشأن» أو كان 
في الأحوال التي نص Gale‏ القانون وصرح Les‏ 


الفرع الرابع 

الركن المعنوي 
إن جريمة انتهاك حرمة مسكن أو دخول مسكن بغير إذن صاحبه من قبل ممثلي 
السلطة العامة هي من الجرائم العمدية التي يشترط لتحققها توافر الركن المعنوي 
المتمثل بالقصد الجنائي إلى جانب الركن المادي السالف ذكرهء ويتطلب المشرع 
الجزائي توافر القصد الجنائي العام لقيام الجريمة والذي يتمثل في العلم والإرادة؛ 
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فيقصد بالعلم هناء ale‏ الموظف العام أو ممثل السلطة العامة بأنه يدخل مسكناً خاصاً 
aat,‏ الآفزاد» oly‏ هذا الأخير لم pou‏ له بالدخول» ily‏ دخل يقير رضاء صاحيه 
كما يجب عليه أن يكون عالماً بأن ما قام به من دخول قد تم بغير الأحوال المصرح 
والمسموح بها قانوناًء أي أن فعله يعبّر عن إساءة استعماله لسلطته الوظيفية. 

Li‏ بالنسبة dub XI‏ فيجب أن تكون إرادته حرة واعية وسليمة وخالية من 
العيوب للاعتداد des‏ ويجب أن تنصرف وتتجه إلى دخول هذا المسكن رغم عدم 
مشروعية هذا الدخول وعدم رضاء صاحب Gli)‏ معتمداً على وظيفته في غير 
الأحوال المبينة في dec‏ موق Dut eps ae ot eoa‏ ف ` 

وتظل الجريمة: قائمة te‏ لى tas ub‏ السلظة أن a‏ يبي له هذا البخول: 
فلا يجوز له "الاعتذار بالجهل بالقانون" أي لا يمكنه التحجج بجهله وعدم dale‏ 
بوجود نص تشريعى يجرم فعله» ولا يهم كذلك الباعث الدافع لدخوله غير القانوني لهذا 
المسكنء ولكن إذا as‏ ممثل السلطة dale puny‏ يتواقر ضفة الموظف: العام ا 
البنيان التجريمي للمادة 00 من القانون رقم "١‏ لسنة ١91١‏ لن يطبق aud ade‏ علمه 
بشوط جوهري في الجريمة؛ yay‏ الشرط المفترض. لقيامها المتمثل بصفة الموظف 
العام بمقهومه الموضح بتلك المادة؛ ولكن تطبيق هذه المادة عليه لا يعنى أن فعله لا 
t‏ تت dB‏ الان رف لتم الك NN ss‏ ااا لى قات ged oh‏ 

يتضح مما سبقء أن المشرع الجزائي حمى حق الفرد في حرمة المسكنء وكذلك 
الوظيفة العامة من الاستغلال» بتجريمه دخول المسكن غير القانوني من قبل ممثل 
السلطة في قانون الجزاءء تجدر الإشارة إلى أن المشرع في المقابل سمح وأباح 
تنكول (faa‏ الا cal = gala‏ تروط م :زفي أحوال معيكة > بسكن 
الفرد شاغل المسكن dle‏ تفشي مرض وبائي كعدوى فيروس كورونا المستجد 
(كوفيد-1١)‏ والذي سنتناوله بالتفصيل في المطلب التالي. 

المطلب الثاني 
daly‏ دخول المساكن من قبل ممثلي السلطة العامة في ظروف 
جائحة كورونا 
تمهيد وتقسيم: 

يتطرق هذا المطلب لمسالة إباحة دخول مسكن الفرد من قبل ممثلي السلطة 
العامة في JB‏ تفشي فيروس كورونا المستجد (كوفيد-5١)‏ والنصوص الخاصة 
بالآمراض السارية yay‏ القانون رقم A‏ لسنة 1955 المتعلق بالاحتياطات الصحية 


مبلة اللقوقا tt sasise‏ سس 


د. دلال السيف 





del, الخو‎ la إلى التق او وا‎ bay Ayla Gala Go Xl 
bud! ca Laos ريع ذلك‎ cgi التي حددها له‎ bey dus كنا‎ cla أن‎ 
فى القرع الأول‎ payaso Sash all alt العامة فى‎ algal لهات الخاضيعة‎ 
uisus ال ها لفحل هناك روسن الخ‎ cales الا‎ e gea eof 
رف لفاوق إن ف لأس كمي طاعقه ك لا‎ iius للمرظف العام‎ ccu 

في الفرع الثاني. 


الفرع الأول 
أحكام القانون رقم ۸ لسنة ١159‏ المتعلق بالاحتياطات الصحية 

للوقاية من الأمراض السارية كأساس لصحة هذا الدخول 

تثاول og‏ رقم A‏ لسنة gla, ١555‏ الاحتياطات الصحية للوقاية من 
doa‏ السارية كل ها علق mall acean.‏ من قل Till ous‏ العانة 
uid‏ كا ااك وها wage‏ كروت vibes iD snis) asta‏ كل 
الأحكام والإجراءات والشروظ اللازمة لجعله فعلاً مياحاً من خلال المادتين ٠۳‏ و Vo‏ 
مناه وعليه سنتطرق فى هذا القرع SEE‏ إلى La All‏ :الإجراقية الراجب اتحاذها ied‏ 
دخول المسكن وفقاً لقانون الأمراض الساريةء ويليه ثانياً الإجراءات التي يمكن اتخاذها 
والأعمال الضرورية التي يجب على الموظفين المخولين القيام بها aie‏ دخول المساكن. 
أولاً - الشروط الإجرائية الواجب اتخاذها لصحة دخول المسكن وفقاً 
لقانون الأمراض res Liat‏ 

في ظل حالة الذعر التي تعيشها البشرية نتيجة انتشار فيروس كورونا المستجد 
(A cui‏ للقادم من الصيق cad) Sla Gal ly‏ من calag‏ )£5 
عالمية شهدتها مختلف دول العالم ومنها دولة الكويت التى كانت من الدول السباقة في 
SN ES.‏ ا وها لا Apel al‏ هذا ارون التخطين 
زقزل فف (Ela‏ على «edic acus‏ وحرضاً متها على اء duca) duel‏ 
وجعل كافة الأمور تحت السيطرة. 

وغل enc let acd cal ad aver.‏ فى Salud had del‏ حرام 
Bins cud‏ الج كرفو 0 فى مخف انه العالب اعلنت isl diii‏ 
العالمية أن فيروس كورونا يعتبر tly‏ عالمياً وتم تصنيفه على أنه GB, dass‏ 
مباشرة ردة فعل مباشرة على الصعيد الوطنيء بالقرار الوزاري رقم ۲٠۲۰ Bul EA‏ 
gla‏ هن وزين foal ANd cleat dado oi. cuis dax.‏ من 
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منظمة الصحة العالمية» بإضافة الإصابة بفيروس كورونا المستجد إلى الجدول الملحق 
بالقانون رقم A‏ لسنة ۱۹1۹ء مع اعتبار الإصابة به من الأمراض السارية والوبائية 
المعدية» وتعتبر هذه الخطوة eal‏ وأول شرط إجرائي يجب أن S35‏ من قبل المسؤول 
المعني بها وهو وزير الصحة:. لإمكانية الانتقال للمرحلة التي تليها وهي الخضوع 
لأحكام القانون رقم A‏ لسنة VA‏ المتعلق بالاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض 
السارية بما فيه من قواعد استثنائية وخاصة تلائم مواجهة الوباء. 

وقد حددت نصوص مواد هذا القانون الأمراض السارية المعنية بتلك النصوص 
من خلال جدول dy Gale‏ وما يجب اتخاذه من تدابير حال وجود إصابات بالمرض أو 
الاشتباه بالإصابة به» مع إعطاء سلطة واسعة لوزير الصحة للقيام بمهام استثنائية 
وغير Lule‏ لمجابهة تلك الأمراض» ومن بين هذه النصوص نجد نص المادة ١١‏ من 
cola‏ القانوة: allie,‏ الققرة الخالثة من ate Vo Ball‏ وال كلاسن موضوعنا مكل 
الدراسةء الذي م ع سكلة فى و ووا ae adl‏ في کل جو دراه 
من موظفى هذه الوزارة الحق فى دخول المساكن للقيام بأعمال ee‏ حددتها تلك 
المادةء وهذا هى الشرط الإجرائي ltl‏ 

NEU NS m T‏ ريا ف ت ا غاص 
المخاطبين بأحكام تلك المادة والذين يمكن لوزير الصحة قولب الس “فى فل 
المساكن وهم "موظفو وزارة الصحة العامة "» ويقصد هنا بموظفي الصحة العامة 
sapiat‏ العام edo‏ كل من يعارن قي وة audi‏ من موظقين» ويشمل تلك 
«bby‏ .والضيادلة ugly‏ التمريفية. وفنيى un ial‏ رافش igual‏ 
والتيكسية ومفاميي الديفسيين» والسعقين: cus Joly‏ التابعيق الك gill Big aM‏ 
بض بهم كران qusc‏ وصريعح عن وزين الصحة كورام das‏ المسشاكن للقيام 
Saree GLAU, chal dll‏ فى هذا agn UM Goll‏ هذه الداكمة uel lis‏ 
المادة ١١‏ من القانون. 

فى Que‏ جاء Yo Bull God‏ مخ القانون anat, ON‏ الفقرة JS «s MH‏ 
this aia‏ بمفهوم موظفي وزارة الصحة العامة بقولها: Y"‏ تخويل أطباء الصحة 
العامة والمعاونين الصحيين وآفراد الهيئة التمريضية وغيرهم ممن يعينهم وزير 
الصحة العامة دخول المساكن في أي وقت "» فنلاحظ أنها حددت JS‏ هؤلاء Gas‏ فيهم 
المعينون من قبله. 

من جهة أخرىء نلاحظ استخدام المشرع في المادة VY‏ من قانون الأمراض 
السارية لفظ التخويل هنا وليس التفويض بقوله: "لموظفي وزارة الصحة العامة 
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Gul‏ مخ قفا Lets‏ اللفظ OS‏ قى لذن Yo Salad Go DUAN‏ من فاون 
اا Pedy‏ وكوي الراك ت العاية te, sos‏ د 
وزارة الصحة العامة أو الأشخاص المذكورين في الفقرة الثالثة من المادة ٠١‏ هنا 
مخولون وليسوا مفوضينء فهذان اللفظان مختلفان تماماً من حيث المعنى الإداري لهماء 
jui] el‏ المشرع الفط المع Re‏ قيقد بالقخويل: G^ som. dbaj" cha‏ 
الملاحيات. والمهام والواجيات من مط Gs‏ إلى سلطة ki‏ على أن نيكم ذلك dig‏ 
وثائق رسمية CO‏ في حين أن التفويض يعني: "إعطاء كافة الصلاحيات والمهام 
والواجبات من قبل سلطة عليا إلى سلطة دنياء على أن يتم ذلك وفق وثائق رسمية ". 

فيقوم الوزير هنا بإعطاء موظفي الوزارة بعض الصلاحيات والمهام والتي على 
yds Ga Gud;‏ المساكة Ley pl‏ ترجه VY Sula‏ رافق TMU‏ من المادة 
Va‏ من قانون الأمراض السارية السابق ذكرهء وذلك بإصداره قراراً بتخويل هؤلاء 
الأشخاص السابق aa Si‏ وهذا هو الشرط الإجرائي الثالث لصحة هذا الدخول. 

أجازت المادة VV‏ دخول المساكن 'إذا دعت الضرورة" فلا يكون دخول 
المسكن tls.‏ إلا إذا استدعت: الحترورة تلك col‏ عن المرضى lupt‏ لعزلهم 
وتطهير مكانهم وتعقيمه والكشف عن مخالطيهم» على خلاف الفقرة الثالثة من المادة 
Vo‏ من تات القانون uil‏ اجازت أن gia +" cass‏ المساكن في آي "cindy‏ ودون 
الالتزام CEU‏ واسشاعات ال ctos cta Dans‏ فى هذا الخصتوصض» 
کارا عن الأضل العام الال مم هذا الظرف الرياتى الاما يشكل die due‏ 
t‏ لمت i aes‏ 

فيما يتعلق بالمسكن الذي يجوز لهؤلاء دخوله قانوناً للقيام بالمهام المخولين 
بهاء فإنه لا يختلف عن مفهومه الذي سبق لنا تناوله بالتفصيل في حالة دخول 
الموظف العام مسكن أحد الأفراد بشكل غير قانوني7 CO‏ 


Y وإنما فناً... البديل ليس كالأصيل (الإنترنت)»‎ Lele أ علي إسماعيل الجافء الإدارة ليست‎ (M) 
متاح من خلال الرابط التالي:‎ Y Y^ إبريل‎ YA نوفمبر ۲٠١۲ء شبكة تللسقفء تاريخ الزيارة‎ 
http://www.tellskuf.com/index.php?option = com, content&view = article&i- 

d= 24024:aa&catid = 436:al&Itemid = 45 


(15) المرجع السايق. 
)+1( لمعرفة مدلول المسكن في قانون الجزاء والإجراءات الجزائيةء انظر: الفرع الأول من المطلب 
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ولكن هل "الديوانية " مشمولة بالدخول المسموح به هنا للقيام بالمهام التي 
خولها الوزير لهم؟ 

deas‏ إلى الاعتقاد بمشروعية Juda‏ للديوائية في هذه الحالة للقيام. بالأعمال 
AGN onc‏ مياد سوك dae dioi GALS‏ الى os ALI‏ كم الله إلى dedd‏ 
]ذا کی ا نكا تكن نكي السك SHAN Ns Lay‏ «التكول touu‏ 
للمسكن الخاص فهي كذلك للديوانية الخاصة» وعليه فمن باب أولى جعل الدخول 
للمساكن من قبل موظفي وزارة الصحة المخولين من قبلها يشمل الديوانية العامة 
التي تكون مفتوحة لعامة الناس ويستطيعون دخولها مسموحة. 

إن الشترط الإجرائي الرابع الذي فصن عليه المشرع صراحة في المادة Qs ١۴‏ 
قافون الأمراضن الصارية ade] os‏ قبل الفنشول إلى Sate Staal bush‏ هذا 
الدخول صحيحاً ومشروعاً من الناحية القانونية هى eli‏ المخولين من قبل الوزير 
بالتالي: ' إخطار أصحابها أى من ينوب عنهم» وبعد إبراز ما يثبت شخصيتهم ". 

يقصد بالإخطار هنا إعلان أصحاب المسكن أو إشعارهم أو إعلامهم أو تبليغهم 
بما سيقومون به من أعمال وما سيتخذونه من إجراءات بشكل واضح وصريح لا لبس 
فيه» وفي حال غياب صاحب المسكن أو آصحابه» وجب إخطار من ينوب Ge‏ دون 
Zales‏ إلى [dal lbs]‏ ف pple Sus Wall ala‏ القياد بعل 

ويرجع الهدف من إلزام المخولين من قبل وزير الصحة بالمبادرة بتقديم أى إبراز 
ما يثبت شخصياتهم وصفاتهم في مباشرة الأعمال المخولين القيام بها أى الإجراءات 
الثي يمكنهم اتخاذها إلى توفير الحماية لشاغل المسكن من ادعاءات قد تكون كاذبة لى 
من انتحال شخصيات موظفي وزارة الصحة والادعاء بأنهم مخولون من قبلها ومن & 
ينتهكون حرمة المساكن وخصوصيات الغير وحياتهم الخاصة؛ وخيراً فعل المشرع 
بجعل هذا الإجراء واجبا اتخاذه ممن يخولهم وزير الصحة حتى لو لم يطلب شاغل 
السك epa Gub‏ امن liia‏ 

Gals bi] delle dial auo الأجراقى.‎ 14d هذا‎ cj Ga bast 
المسكن أو من يحل محلهء وكذلك إبراز الإثباتات الشخصية لهم لم يستوجبه المشرع‎ 
من قانون الأمراض الساريةء وعليه لى كان الثخويل‎ ٠١ فى الفقرة الثالثة من المادة‎ 
Lua allo بجت كيم التقيه بالغرط: الإلجزاقي‎ ١١ من قل ارو رفا اة‎ 
صحته» على عكس التخويل المنصوص عليه كسلطة استثنائية يمنحها الوزير‎ 
للمخولين للقيام بواجبات معينة في أي وقت في فترة انتشار الوباء والفيروسات‎ 
من القانون ذاته والذي لا يشتر‎ ٠١ المنصوص عليه في الفقرة الثالثة من المادة‎ 
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معه إخطار أصحاب المكانء ولا إبراز ما يثبت شخصيتهم لصحة القيام بالأعمال 
المخولين بها. 
Lau‏ - الإجراءات التى يمكن اتخاذها والأعمال الضرورية التى يجب 
على الموظفين المخولين القيام بها عند دخول المساكن: 

بعد اتباع الشروط الإجرائية السالف ذكرها بشكل كامل وصحيح كما حددها 
القانون لدخول المساكنء استطردت المادة ١١‏ من قانون الأمراض OSs Leal‏ وتلتها 
الفقرة الثالثة من المادة ٠١‏ من ذات got Ü uuu‏ على مشروعية دخول 
المساكن من قبل موظفي وزارة الصحة العامة المخولين من قبلها بشرط أن يكون هذا 

وأحد أهم الأهداف من الدخول ga‏ البحث عن المرضى المصابين بالأمراض السارية 
والمعدية بشكل cele‏ والمقصود بالمرض الساري والمعدي في دراستنا هو فيروس 
كورونا المستجد (كوفيد-١١)»‏ فبالتالي دخول المساكن قد يكون سببه البحث عن هذا 
المريض المصاب بفيروس كورونا المستجد gf‏ عزله عن غيره من غير المصابينء أو عزل 
من تم الاشتباه بإصابته من قاطنى هذا المسكن عن غيره ممن لم يتم الاشتباه به. 

وقد يكون الهدف الكشف على المخالطين لهؤلاء السالف ذكرهم» ويرجع الهدف من 
وراء كشف هؤلاء إلى سرعة انتشار هذا الفيروس عن طريق التنفس والسعال والعطاس 
عن طريق الرذاذ المتطاير في الهواءء ويقصد بالكشف هنا وفقاً لدراستنا الكشف الخاص 
بمرض الإصابة بفيروس كورونا المستجد» وهو الفحص التشخيصي عن طريق مسحة 
من الأنف توّخذ من الشخص المخالط أو المصاب أو المشتبه at‏ وقد يقتصر الكشف 
ارتفاع درجة حرارة جسم الإنسان بشكل ملحوظ leg‏ أو عن Gob‏ قياس ضغط ذلك 
الشخصء بينما يقصد بالمخالطين هنا الأشخاص الذين خالطوا المرضى أو المشتبه بهم 
سواء لوجودهم في المكان نفسه si‏ تناولهم وجباتهم على المائدة نفسها وعدم التزامهم 


(Y3)‏ "لموظفي وزارة الصحة العامة المخولين من قبلها Gall‏ في دخول المساكن - بعد إخطار 
أصحابها أى من ينوب عنهمء ويعد إبراز ما يثبت شخصيتهم - إذا دعت الضرورة للبحث عن 
مكافحة الحشرات والقوارض..". 

(YY)‏ "..- تخويل أطباء الصحة العامة والمعاونين الصحيين وأفراد الهيئة التمريضية وغيرهم 
ممن يعينهم وزير الصحة العامة دخول المساكن في أي وقت للبحث عن المرضى وعزلهم 
وإجراء التطعيم والتطهير» وغير ذلك من الإجراءات الصحية الوقائية اللازمة". 
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بالتباعد الاجتماعي الموصى به من قبل منظمة الصحة العالمية ووزارة الصحة الكويتية 
بقيامهم بالزيارات الاجتماعية والتجمعات اليومية» وقد يكونون مستخدمين للأدوات 
الشخصية لأحد المخالطين أو المصابين به دون تعقيمها أو تنظيفها. 

Sall. الاين ولتي‎ olas. pla تخر الول‎ Ge Cal كو‎ dis 
جزء محدد منه» وقد تنصب عملية التطهير هذه على المفروشات والملابس‎ yi بأكمله‎ 
oA) Saal Jods وأخيراً يمكتهم‎ ill والمخازن والسراديب والدواوين وغير‎ 
القيام ببعض الإجراءات الصحية الوقائية اللازمة والتي قد لا تكون مذكورة سلفاً بهذا‎ 
القانون المعنى بالأمراض السارية المعدية؛ لأنها تختلف من مرض إلى آخرء وهذا ما‎ 
الأمراضن. السارئة كر “وكين‎ le من‎ ١١ BAN الخالقة من‎ Saal ضرحت ل"‎ 
ذلك من الإجراءات الصحية الوقائية اللازمة" جاعلةً النص أكثر مرونة ليشمل كل ما‎ 
يستجد من إجراءات صحية وقائية.‎ 

قد ينجم عن هذا الدخول ضرورة أخذ المصابين إلى المستشفى (eR‏ وقد 
يرفض بعضهم» وقد يرفض كذلك así‏ المخالطين القيام بالكشف عليه عن طريق مسحة 
الأذف دون أي عذرء وقد تصوّر المشرع الجزائي إمكانية عدم التزام شاغلي المساكن 
بالإجراءات التي يطلبها منهم الأطباء والمعاونون الصحيون والممرضون المخولون من 
قبل وزارة الصحةء فسمح بالاستعانة بأفراد الشرطة في هذه الحالةء فنصت المادة ٠١‏ 
من قانون الأمراض السارية على أنه: "وللموظفين المذكورين في سبيل أداء وظيفتهم 
الاستعانة بأفراد قوة الشرطة". Mas,‏ في بداية المادة Yo‏ قائلة: "عند ظهور slog‏ 
الجدري أو الكوليرا si‏ الطاعون sh‏ أي مرض وبائي آخرء يخول وزير الصحة العامة 
سلطات استثنائية لحماية البلاد من تفشى الوباء وذلك بالاتفاق مع الوزراء المختصين: 
وبالاستعانة بأفراد الشرطة العامة والقوات المسلحة لتنفيذ قراراته". 

وأخيراً إذا تجاوز هؤلاء الأشخاص المخولون من قبل وزارة الصحة السالف 
ذكرهم وأفراد قوة الشرطة حدودهمء ستقوم مسؤوليتهم الجزائيةء وسيسالون قانونياً 
في هذه الحالة بحسب ما قاموا به من تجاوز. 
(lU‏ - الطبيعة القانونية لدخول ممثلى السلطة العامة المساكن JB à‏ 
جائحة كورونا: l l‏ 

تفاوتت الآراء حول الطبيعة القانونية لدخول ممثلي السلطة المساكن وفقاً لقانون 
الاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض السارية ما إذا كان من قبيل استعمال 
ab gal‏ العام لسلطته كسيب Ge‏ أسباب الإباحة آم من قبيل حالة الضرورة AILS‏ 
من موانع المسؤولية. 
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Gly‏ من المهم بمكان الإشارة إلى أن سبب الإباحة يرفع الصفة الجرمية عن 
Jail‏ المجرم فيصبح هذا الفعل مباحاً وتنتفي مسؤولية الشخص الجنائية والمدنية 
Lal‏ مانع المسؤولية فيقتصر على انتفاء Sua‏ الشخص الجزائية فقط ويظل الفعل 
ana‏ ومن Ya‏ أخرى يقصد بحالة الضرورة كأحد موانع المسؤولية الجزائية 
مجموعة من الظروف تحدث للشخص تهدده بالوقوع في خطر جسيم وحال لا يمكن 
دفعها إلا بارتكاب daos‏ بشرط أن تكون هذه الجريمة هي الوسيلة الوحيدة لتوقي 


ذلك الخطرء فهى حالة يحدث فيها صراع بين مصلحتين إحداهما أولى بالرعاية من 
الأخرى» مما Jas‏ المشرغ: paws‏ بالتضبهية بإحدئ  cuia‏ المضلكاية. المصلمة 
الأخرى. 


إن دخول مسكن أحد الأفراد من قبل ممثلي السلطة يعد سلوكاً مجرماً في 
isa‏ الغادية pl ls‏ يكن eee dag lid ule‏ للك قري Bh‏ السام وقول 
ممثلي السلطة في حالة وجود rly‏ أو مرض سار كحالتنا اليوم مع جائحة فيروس 
daa age‏ اق مو سيب GU‏ متيال في sa‏ 5 امال اة 
الوظيفية والتي نصدرها Gaii‏ أل مسقدة من السلطة الراحب عليه Aste (sli‏ 
نص قانوني وليس حالة ضرورة كمانع للمسؤولية» ويرجع ذلك إلى أن القانون أباح 
لهذا الموظف أن يقوم بهذا العمل دون أن يجعل فعله مجرماً بالإضافة إلى Gl‏ وفقاً 
لقانون الأمراض السارية لسنا أمام حالة ضرورة بمعناها الحقيقي؛ إذ إن الخطر هنا 
oos beef ee‏ غير aeu dus‏ بجوي اننا في TE‏ كا أن 
eas‏ فقول الك la‏ ان cuju‏ عليه obi‏ الى Y da‏ كن Agee Jiu!‏ اف 
إلى ذلك gf‏ الدخول لمسكن القرد اليس الوسيلة الوحيدة لدفع هذا casu‏ بل يمكن 
METRE REN S NU EE MET ual‏ عاق قله المشقي 
للقيام باللازم» LS‏ يجب ملاحظة أن الفقرة الثالثة من المادة Vo‏ من قانون الأمراض 
duse iaa Lad‏ الان من قبل وز اله "في رنه gl‏ ل عا 
الضرورة تنتفي هنا بحقهم لو قلنا بإمكانية اتخاذ حالة الضرورة كأساس قانوني. 

SEA EN S قن هذه الحالة اعا ھی‎ S RIT أن اسان‎ EY 
بي القاتون» فيو من جوا‎ Ba dual of uae dato كسب‎ ili اعمال‎ 
القن‎ Abs ul iss فك الضيفة الحرمية في‎ dhe ورقم‎ dally الحانية:‎ Jus E فى‎ 
l l تمن بها البلاد:‎ 
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الفرع الثاني 
استعمال الموظف العام سلطته وفقاً للقانون أو تنفيذاً لأمر تجب 
طاعته كسبب للإباحة 

نصت المادة ۲۷ من قانون الجزاء على Ghul‏ الإباحة بشكل cele‏ وكان السبب 
الثالث هو استعمال الموظف العام سلطته أى تنفيذه لأمر تجب Gelb‏ والذي يعد السند 
القانوثى وفقاً للقواعد العامة فى دخول مسكن الأقراد فى حالات وجود الأمراض السارية 
من قبل cda‏ الموظفين الاين كم ستقاول هذا السبب مشيء من dada‏ فى الاين 
۷ و78 من ذات القانونء لذلك وجب علينا أولاً تناول المقصود بالموظف العام وفقاً 
لقانون الجزاء الكويتي» ثم نتعرض للأعمال التي يقوم بها هذا الموظف كسبب للإباحة. 
أولاً - الموظف العام وفقاً لقانون الجزاء الكويتي: 

أن تضوص قانون الجذاء العزيتي التي تخارلت استعمال الموظف العام شلطته أو 
تنفيذه لأمر تجب Gelb‏ كسبب من أسباب الإباحةء وفصّلت كذلك فيما إذا كان فعل أى 
عمل هذا الموظف قانونياً أو غير قانوني» لكنها لم تحدد المقصود بالموظف العام 
الذي يمكنه أن يستفيد من هذا السبب WE‏ على وجه الخصوص. 

وفي ذات الوقت» لم يرد في قانون الجزاء الكويتي أي تعريف ple‏ وشامل 
للموظف العام مما يستدعي معه الرجوع لتعريفه وفقاً للقانون الإداري» فالفقرة الثانية 
من المادة الثانية للمرسوم بقانون رقم ٠١‏ لسنة SAVA‏ فى شان الخدمة المدنية 
عرقت الموطف العام يانه "كل من Jide‏ وظيفة isa‏ من وظائف: الجهات الحكومية 
Li‏ كانت طبيعة عمله أى مسمى وظيفته ' . 

ومن المهم بمكان الإشارة إلى أن المشوع الجزائي quasi‏ لم cox Mb‏ 
الموظف العام وفقاً لقانون الخدمة المدنية فى جميع a‏ ن اعرا ah dus,‏ 
حجان الجر asi,‏ ت فى قوت اهي ii cba‏ اا من خلال 
inca‏ ا د rud‏ ل كنا cios qae‏ ع bui oU duds‏ 
رقم" sse lls dies nies ati Me dul‏ رة ۹ فن 
خلالها أعطيت صفة الموظف العام بشكل موسّع لبعض الأشخاص الآخرين في جرائم 


(YY)‏ نصت المادة ٤١‏ على أنه: "يعد في حكم الموظف العام في تطبيق نصوص هذا الفصل: 
أ - الموظفون والمستخدمون والعمال في المصالح التابعة للحكومة أى الموضوعة تحت 


إشرافها أو رقابتها. ب - أعضاء المجالس النيابية العامة أى المحلية سواء أكانوا منتخبين أو 
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الرشوة واستغلال النفوذ ‏ والجرائم الخاصة بالقانون رقم ١‏ لسنة ۱۹۹۳ بشآن 
حماية الأموال العامة وكذلك فى جريمة انتهاك حرمة مسكنء أو بعبارة أخرى 
جريمة الدخول غير القانوني للمسكن من قبل ممثل السلطةء فالمشرع هنا قطع الشك 
باليقين cha,‏ بأن المقصود بتطبيق المادة 00 من قانون رقم YN‏ لسنة ١917١‏ 
بتعديل بعض أحكام قانون الجزاء رقم VV‏ لسنة AAT‏ هو الموظف العام بمفهومه 
الواسع بقولها: "كل موظف عام أو مستخدم وكل شخص مكلف بخدمة عامة". 

والسؤال المطروح هنا هو: هل نستبعد هذا التوسع المتعلق بتعريف الموظف 
العام في أسباب الإباحة oF‏ بعض الأشخاص غير مشمولين بتعريف الموظف العام 
وفقاً لقانون الخدمة المدنية؟ 

انقسم الفقه قسمين في الإجابة عن هذا السؤال؛ فذهب أصحاب الرأي الأول إلى 
أنه يكتفى بمفهوم الموظف العام وفقاً لقانون الخدمة المدنية دون التوسع بذلك 
المفهوم من إدخال أشخاص آخرين قد يعتبرهم القسم الخاص من قانون الجزاء 
موظفين عامين» وعلل هذا الاتجاه رأيه بتعليلين» أولهما: أن المشرع لو أراد حقاً 
اعتبارهم من قبيل الموظفين العموميين لفعل ذلك ونص عليهم صراحة في المادتين 
۷ و۳۸ من قانون الجزاء المتعلقتين بأعمال الموظف العام كسبب من أسباب syl‏ 
كما فعل في النصوص الخاصة من إسباغ صفة الموظف العام على أشخاص آخرينء 
وثانيهما: إن أسباب الإباحة تتعلق بأمر استثنائى» فالأصل هو المسؤولية الجنائية متى 
ارتكبت جريمة نص عليها القانون الجزائيء فبالنسبة لهذا الرأي حتى لى نتج عن 
التوسع في التعريف مصلحة للمتهم فلا يمكننا التوسع في تفسير الاستثناء؛ 


= معينين. ج - المحكمون والخيراء ووكلاء النياية والمصفون والحراس القضائيون. د - كل 
شخص مكلف بخدمة عامة. 2 - أعضاء مجالس إدارة ومدیرو وموظفو ومستخدمو المؤسسات 
والشركات والجمعيات والمنظمات والمنشآت إذا كانت الدولة أى إحدى الهيئات العامة تساهم في 
مالها ينصيب ما Gb‏ صفة كانت ". 
(Y£)‏ نصت المادة Y‏ من هذا القانون على أنه: "يعد في حكم الموظف العام في تطبيق أحكام هذا القانون 
الأشخاص المنصوص عليهم فى المادة ٤١‏ من القانون رقم ١‏ لسنة ١17١‏ المشار إليه". 
(Y?)‏ انظر: مروة gil‏ العلاء المفهوم الجنائى للموظف العام فى القانون المصري (الإنترنت)» ۱۹ 
أغسطس CY NV.‏ شبكة محاماة نت» تاریخ الزيارة ١‏ مايو ۰ متاح من خلال الرابط التالى: 
D99685 0‏ 9/0 4 8 9/0 9 0[ 9/0 7خ ما 8 ([آ https://www.mohamah.net/law/%‏ 
A799 D9958495 DBM AC%D9%‏ 9085-05 9/0109 9/088 90109 9/087 190109 9/08 109 
DI 9/0 84% D9958599 38‏ 49/0 8 9/0 9/129 - ير 8 9/0 129 A695‏ 9/0 8 9/012 7خ مل/9 869105 
-9/085 9/0129 للح D896‏ 9/0 89 9/0 9/128 84 9/0 129 9/0 7ح 9/0 9/0108 - 1 9/08 9/0109 8 183 9/0 8 10 90 
%D9I%81%DI%8A-% DB %AT%DI%84% DI% 82% D8%A7T%DI%86/‏ 
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Sel ag‏ ليسوا موظفين وفقاً لقانون الخدمة المدنية فلا تسري على أفعالهم أحكام 
المادتين ۳۷ YA‏ من قانون الجزاء". 

في حين ذهب أصحاب الرأي الثاني إلى أن ما تم قوله من قبل أصحاب الرأي 
الأول صحيح في مجال التجريم» أما فى الإباحة فيجوز التوسع في التفسيرء هذا 
tib‏ إلى of‏ تاين ad a‏ شوق جا ورت انهف dica‏ اباك بج ل 
يتسع ليشمل "كل شخص يباشر طبقاً للقانون جزءاً من اختصاصات الدولة" ليشمل 
المكلف بالخدمة العامة والموظف laa‏ وهذا ما نميل إليه» ففى مجال الإباحة نلجاً 
إلى التفسين الموسع لنصوص قانون الجزاء كقاعدة [d d ds‏ من epic goto‏ 

وفي كل الأحوال» سواء وسعنا في تفسير مفهوم الموظف العام في مجال 
dabyl‏ في الموضوع محل الدراسةء أم لم نوسعهء فإن المشرع الكويتي وفقاً 
للمادتين Voy VY‏ من القانون رقم A‏ لسنة ١1574‏ المتعلق بالاحتياطات الصحية 
للوقاية من الأمراض السارية قد حدد بشكل صريح الموظفين المقصودين بهاتين 
المادتين» والذين يعتبر دخولهم لمساكن الأفراد مباحاً حال وجود أي وباء لمنع 
انتشاره كما أسلفنا دون انتظار رأي الفقه الجنائي في ذلك. 
ثانياً - مصدر استعمال السلطة الوظيفية: 

خصصت المادة TV‏ من قانون الجزاء لتوضيح حكم استعمال السلطة ومصدرها 
كسبب من أسباب الإباحة» فنصت على أنه: "لا جريمة إذا وقع Jail‏ من موظف عام 
أثناء مباشرته اختصاصه. استعمالاً لسلطة يقررها له القانون» أو تنفيذا لأمر يوجب 
عليه القانون طاعته» بشرط أن يلتزم حدود السلطة أو الأمر "» وفي حين أنه فصّل في 
حالة انتفاء مسؤولية الموظف الجنائية فى الفقرة الأولى من المادة VA‏ موضحاً أنه: 
"لا يسأل الموظف إذا ارتكب Sai‏ استعمالاً لسلطة يعتقد أن القانون يقرها له» أو 
تنفيذاً لأمر يعتقد أن القانون يوجب عليه طاعته". 

وبعد استقراء النصوص نلاحظ أن استعمال السلطة الوظيفية قد يكون مصدره 
(tls Luts‏ ن تمن قفارت auia‏ المشوع. آي عضرا سكا من السلطة 
as‏ عل كلا مكنا EEE‏ قانوني يستوجب ذلكء فإذا قام الموظف العام 


(7؟) انظر: د. سمير الشناوي» النظرية العامة للجريمة والعقوبة في قانون الجزاء الكويتي - دراسة 
مقارنة» الكتاب a SE‏ الكويت» مطبعة وزارة الداخلية - كلية الشرطة» ۰۲۰۰۲-۲۰۰۱ ص NAO‏ 

(YV)‏ د. محمد عبد اللطيف عبد العالء النظرية العامة للجريمة والمسؤولية الجنائية في قانون الجزاء 
الكويتى» مجلس النشر العلمی» VO NO‏ ص٤۹1-٥1٠.‏ 
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باستعمال تلك السلطة كما وضحها له القانون سيكون فعله مباحاً حتى لو شكل في 
GY Haye ye iati‏ هذا الآخين هى من das di agd‏ معين: فلا تقوم يه L|‏ 
جريمة» ولا يمكن مساءلته جنائياء فمن غير المنطقي أن يلزمه القيام بأمر معين ثم 
يعاقبه على القيام به. 

وسواء GIST‏ تنفيذ هذا العمل المشروع قانوناً يقوم به الموظف من تلقاء نفسه 
دون صدور أمر قانوني من رئيسه مستنداً إلى نصوص القانون مباشرة. أم قام به 
وفقاً لأمر من السلطة المختصة أو رئيسه وكان القانون يوجب عليه طاعته» فيجب 
عليه حتى يستفيد من هذا السبب المبيح أن "يلتزم agas‏ السلطة sf‏ الآمن" كما 
cual‏ عليه المادة YY‏ ويقصد بذلك الالتزام التقيد بالشروط الموضوعية والشكلية 
لإباحة الفعل وفقاً للقانونء أي أن هذا الأمر داخل في اختصاص وظيفته؛ بالإضافة إلى 
أن يحقق الموظف الغاية التى من أجلها أباح له المشرع هذا Jail‏ وجعله Laipe‏ 
فقد قضت محكمة التمييز بأن: Jail"‏ الذي يرتكبه الموظف العام أثناء مباشرة 
اختصاصه لا يكون مباحاً إلا إذا كان تنفيذاً لأمر يوجب عليه القانون طاعته مع التزام 


حدود هذا الأمر" 4 


fla‏ على ما تقدم» فإن دخول الموظفين المحددين وفقاً للمادتين ١‏ و5١‏ من 
القانون رقم A‏ لسنة VAT‏ المتعلق بالاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض 
الفا وجب أن بكرن بالحدون القن Guil nay‏ دون تمديهاء castle‏ بالشروط 
الموضوهية dile‏ رغه قان الى إجراة cas‏ لما بحنده القاقرن فان ipud‏ 
الجنائية لهؤلاء الموظفين ستثار» ولن يصبح فعلهم مباحاً. 

وقد تناول المشرع الجزائي الكويتى حالة اعتقاد الموظف العام ity‏ يستعمل 
سلطته المستمدة من القانون A stia‏ أو اعتقاده أنه يقوم بتنفيذ أمر صادر ممن 
يوجب عليه القانون طاعته» وقد حددت المادة YA‏ من قانون الجزاء الشروط الواجب 
توافرها للقول بعدم مساءلة هذا الموظف العام جزائياً وعبرّت عنها بالتالي: "يجب 
على الموظف أن يثبت أن اعتقاده بني على أسباب معقولةء وأنه قد قام بالتثبت 
والتحري اللازمين للتحقق من مشروعية فعله". 

وعليه» oB‏ أول هذه الشروط أن يعتقد الموظف أن ما يقوم به من عمل مشروع 
Gy‏ ولكن هذا العمل في الحقيقة غير قانوني» أي مخالف للقانون شكلاً أو 


Ye eN SVY رقم‎ Gab Vee) سبتمبر‎ YO محكمة التمييز الكويتية» الدائرة الجزائيةء جلسة‎ (YA) 
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موضوعاً؛ ويقصد بذلك وجود تعارض بين أمر القانون وأمر السلطةء وإذا كان حسم 
هذا التعارض يجب أن يكون بتنفيذ أمر القانون وليس أمر السلطةء فإن قيام الموظف 
iui‏ ادي quam = pth abad‏ الأضبلن > إلى Y us dae Gea dui‏ 
يكون iua da‏ مباحا oes C‏ إباحة هذا died‏ من قبل المشرغ الكويتي Gio‏ 
العم ا ا aai is bd do] ile,‏ ا ly‏ ي بالقيام 
نكن ges dre‏ ظاعنه ليذا ]29 الصاو Sass egi A bd ci‏ 
للموظف مراجعة أوامر السلطة» ويفرض عليه في الوقت ذاته delb‏ وتنفيذ هذه 
الأوامر» فلا آقل من تقرير عدم مسؤوليته عن هذا التنفيذ( C‏ 

ومن جهة أخرى يجب أن يكون الموظف حسن النية» بمعنى أنه قام بالعمل غير 
المشروع معتقداً أنه يقوم بعمل قانوني» وأن هذا الاعتقاد بني على أسباب معقولةء 
ale,‏ إثيات ذلك وهذا ما GUT‏ محكمة التمييز الكويتية بقولها: "مناط تقرير عدم 
مسؤولية الموظف وفق النص المتقدم (مادة (YA‏ أن يثبت أن اعتقاده بأنه يستعمل 
سلطة مخولة له- gay‏ ما تمسك به الطاعن- بني على أسباب معقولة» فضلاً عن 
at etg‏ انام ect‏ و dai a‏ لمكن من ONG ae tia‏ 

بالإضافة لما سبق يجب على الموظف العام التثبت والتحري بأن فعله الذي قام 
به مشروع (Gl‏ وهذا ما قضت به محكمة التمييز في حكمها قائلة: " لإعفاء الموظف 
من العقاب عليه أن يثبت أنه لم يرتكب الفعل إلا بعد التثبت quai,‏ واعتقاده 
tise y pte‏ وأن اعتقاده كان مبنياً على أسباب معقولة "9 ). 

gaii quiz dà, gia قى تحقيق:‎ (aS المشرع الجزاق‎ mai وقد‎ 
العامة فى الأحوال العادية ما لم‎ itu. dodi هن‎ Goan فخول,‎ je leue 
سكن‎ Dees teh da النكزل: محتقا مصلحة‎ hdl cial مك‎ alla يقن‎ 
صلم السك‎ Like ot bl go oaa لفان‎ aoa dios 


(Y)‏ د. طارق إبراهيم الدسوقي عطيةء شرح الأحكام العامة في قانون الجزاء الكويتي- القسم العام» 
دار الجامعة الجديدة» الإسكندرية, YENA‏ ص EAE‏ 

AAAA د. علي عبد القادر القهوجيء قانون العقوبات- القسم العامء الدار الجامعية» بيروت»‎ (T+) 
.١ ص56‎ 

Yo [YEN طعن رقم‎ Y 50 يوليى‎ VY محكمة التمييز الكويتية» الدائرة الجزائية» جلسة‎ (Y3) 

ANAVO JA مايى ۱۹۷۰ء طعن رقم‎ o محكمة التمييز الكويتية» الدائرة الجزائية» جلسة‎ (YY) 
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على مصلحة الفرد فى الأحوال الاستثنائية كحالة وجود وياء وأمراض سارية dass‏ 
هذا السخر ل dtes can‏ 

oma»‏ أن يترتب على دخول ممثل السلطة العامة مسكن asi‏ الآفراد ارتكاب 
أفعال مجرمة من قبل شاغلي المسكنء ومن قبل هؤلاء الموظفين المخولين» وعندئذ 
تثار مسؤوليتهم الجزائية» وهذا ما سنتطرق له في المبحث الثاني من هذا البحث. 


vr adc اللقوقا ع‎ aan O 
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المبحث الثانى 
المسؤولية الجزائية المترتبة على دخول ممثلى السلطة العامة 
* * * £ هه * * 
المساكن في ظل جائحة فيروس كورونا 
تمهيد وتقسيم 
إن المسؤولية الجزائية التي قد تنجم عن دخول مسكن الفرد من قبل ممثلي 
السلطة العامة لا تقتصر على ارتكاب هذا الأخير لجريمة انتهاك الموظف العام لحرمة 
مسكن الفردء السالف شرحها بالتفصيل » فى حالة عدم التزامه بحدود وظيفته 
وتجاوزهاء فبالإضافة إلى ذلك قد يترتب على إرادة دخول المسكن من قبل هذا 
الموظف. العام المخول من وزارة الصحة إثارة المسؤولية الجزائية للفرد. شاغل 
المسكن لعدم تمكين هذا الموظف العام من الدخول لمسكنه أثناء انتشار الأوية كعدوى 
فيروس كورونا المستجد (كوفيد-١٠)»‏ وليس ذلك فقطء بل إن هذا الفرد قد يسال 
Lass‏ لأركابة سلوكيات مخرمة qoa‏ على agunt Saal diia‏ حزائية؛ ls (by‏ 
سنتناوله فى المطلب الأول من هذا المبحث. 
وقد تثار كذلك مسؤولية الموظف العام الجزائية لمخالفته لنصوص جزائية أخرى 
uis‏ لو دخل المسكن بشكل صحيح بناء على التخويل الذي حصل edule‏ لتنافيها مع 
الواجبات المخولة له بمقتضى القانون والقرارات التى يجب عليه القيام بهاء وكيفية 
حصول ذلك فى ظل انتشار الأمراض السارية بشكل خاصء وهذا ما سنوضحه فى 
المطلب الثانى من هذا المبحث. 
المطلب الأول 
م TIAE Y‏ )ل )اث . “IS A “XMS‏ . 
المسؤولية الجزائية لشاغلي المساكن لمخالفتهم أحكام القانون 
Fie‏ * 
الجزائي ونصوصه 
تمهيد وتقسيم: 
قد يترتب على دخول موظفي وزارة الصحة باعتبارهم موظفين عامين مساكن 
الأفراد. مساءلة هؤّلاء الأفراد شاغلى المساكن جزائياًء وعليه سنخصص هذا المطلب 
لأبرز الجرائم المتصور ارتكابها من قبل هؤلاء الأفراد» متناولين في الفرع الأول 


(YY)‏ انظر: جريمة انتهاك حرمة مسكن من قبل الموظف العام والتي تم شرحها في المطلب الأول 
من المبحث الأول فى هذه الدراسة. 
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مخالفة شاغل المسكن لأحكام قانون الأمراض السارية والقرارات المرتبطة بهء أما 
الفرع الثاني فيتناول حالة اعتداء شاغل المسكن على ممثل السلطة العامة هنا من 
موظفى وزارة الصحة أو آفراد قوة الشرطةء وأخيراً فى الفرع الثالث جريمة التزوير 
التى تتم بإملاء بيانات كاذبة على الموظف العام المخول هنا. 


الفرع الأول 
مخالفة الفرد شاغل المسكن لأحكام المادة ٠١‏ والفقرة الثالثة من المادة 
من قانون الأمراض السارية والقرارات المتعلقة بهما 

قد ينجم عن دخول موظفي وزارة الصحة المخولين من قبلها وكذلك الأطباء 
والمعاونين الصحيين المخولين من قبل وزيرها للمسكن المعني للقيام بمهامهم» بعض 
المخالفات من ساكني هذا المسكن وامتناعهم عن المثول لأوامر الأطباء أو الممرضين 
أو غيرهم من موظفي الوزارة المخولين» لذلك لم يفت المشرع بتصدي هذا التجاوز 
بتجريمه عن طريق القانون رقم ۸ لسنة VAIA‏ بشأن الاحتياطات الصحية للوقاية من 
الأمراض السارية. 

فقد يكون السلوك المجرم المكون للركن المادي هنا متمثلاً في سلوك سلبي 
قائم على الامتناع عن القيام بفعل الزمه القانون القيام co‏ كقيام asi‏ الأشخاص 
القاطنين في المسكن بمنع الموظفين المخولين من دخول مسكنه ابتداءَ حتى بعد 
تقديم أحد ius‏ وزارة الصحة ما يفيد إثبات شخصيته»ء أي رغم التزامه بالإجراءات 
المنصوص عليها قانوناً وقد يكون بعدم السماح لهم بفحصه أو الكشف عنه وعن 
المخالطين له» كما قد يكون بعدم الذهاب معهم لأماكن العزل المخصصة والتي 
سقيمون بها oon ie‏ آى قد بكرن das‏ ولا من plans pli‏ يتطهين: المكان 
وتعقيمه» liag‏ يشمل أيضا امتناع شاغل المسكن عن القيام باي إجراء صحي وقائي 
آخر طلب موظف الوزارة المعني Ge‏ القيام به» وقد يأخذ السلوك المجرم للركن 
المادي شكل سلوك إيجابي يتمثل في الهروب من المسكن عند دخول المخولين من 
قبل وزارة الصحة المسكن للقيام بمهامهم المخولين القيام بها. 

Las Li‏ يتعلق بالركن المعنويء فالجرائم المذكورة هنا عمدية Y‏ يتصور وقوعها 
إلا بوجود القصد الجنائي في ارتكابها والمتمثل بالعلم والإرادة» أي أن يكون الفرد شاغل 
المسكن على علم بأن ما يقوم به من سلوك هى سلوك مجرّمء منصرفة إرادته للقيام به. 

نص المشرع الجزائي في القانون رقم A‏ لسنة ۱۹١١‏ بشأن الاحتياطات الصحية 
للوقاية من الأمراض السارية على نوعين من العقوبة تختلف باختلاف النص المنتهك 


vr asc لاقو قا‎ an O 
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والقرارات المتعلقة به» وعليه فإن من يخالف الأحكام والقرارات المتعلقة بالمادة VY‏ فإن 
العقوبة المقررة هى تلك المنصوص عليها فى الفقرة الأولى من المادة VV‏ والتى تنص» 
بعد تعديلها بالقانون رقم ۲٠٠١ Bul ٤‏ الخاص بتعديل المادة VV‏ من اتون رق ^ 
لسنة ١519‏ المتعلق بالاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض Ayla‏ على أن: 
-١"‏ كل مخالفة لأحكام هذا القانون أو للقرارات المنفذة له» يعاقب مرتكبها بالحبس 
مدة لا تجاوز ثلاثة أشهرء ويغرامة لا تزيد على خمسة آلاف clas‏ أو بإحدى هاتين 
العقويتين": أما إذا تمت المخالفة للأحكام والقرارات الصادرة المتعلقة بالمادة ٠١‏ من 
القانون ذاته» أي في Ue‏ صدور قرارات من الوزير بهدف الحد من انتشار الوياء بما 
يملكه من سلطة استثناقية تسمح لمن خولهم الدخول في أي وقت مساكن الأفراد» كما 
نصت تلك Sula‏ فإن الفقرة الثانية من المادة VV.‏ فى التى ستطبق فى هذه الحالة 
والتى تنصء بعد تعديلها بالقانون رقم Jais pel ء١١ adt‏ المادة \V‏ من 
القانون رقم ۸ لسنة ١919‏ المتعلق بالاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض Lal‏ 
على: Y"‏ كل مخالفة للقرارات أو التدابير المنوه عنها فى المادة (Vo)‏ من هذا القانون» 
Qui P ne talo Luisa cos‏ م en d‏ وو جال $56 cii‏ 
دينار» أى بإحدى هاتين العقوبتين ". 


الفرع الثاني 
الاعتداء على الموظفين العامين المخولين من قبل وزارة الصحة أو 

المستعان بهم من قوات الشرطة أثناء تأدية أعمال وظائفهم 

dois مساكن.‎ qid من‎ alkali dauall 255 موظفي‎ pia عن‎ gii di 
للقيام بالأعمال المخولين بها عدم احترام من قبل الفرد شاغل المسكن» فتصدر منه‎ 
didi! ما مسمس بالاعقاء على هذا الموظف العام‎ JAE وإشارات ف‎ ula uias 
رفضه القيام بقحصة أي ما شابه ذلك لم يتهاون المشرع الجرّافي الكويتي‎ gl ag ds 
فقد جرم في اباب الثاني‎ auus أن قالات‎ olas Gl فى حماية الموظف العام من‎ 
اعمال :التوظفين العامين: وتنا فى‎ ML الحو المخصصن الجر‎ git من‎ 
ا‎ "nid, ك فة‎ cili ul على‎ spiel" من هذا لباب خراك‎ quali pal 
كانت تلك الوظيفة.‎ 

وبما أن الاعتداء في محل دراستنا يقصد به التجاوزء فإن هذا التجاوز الصادر 
من الفرد Gas‏ الموظف العام المخول أو المستعان به في دخول المسكن للقيام Las‏ 
يستوجب dio‏ من أعمال أثناء جائحة فيروس كورونا المستجد (كوفيد-9١)‏ قد يكون 
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Ly‏ معنوياً بالقول أو الفعل Vs sy‏ أو Lube‏ بالفعل المادي على Ra‏ فقد 
تناول المشرع الكويتي هاتين الطريقتين بشكل مفصل ومنفصل كل منهما عن الآخر 
في قانون الجزاء الكويتي» وهذا ما سنستعرضه في دراستنا. 

Gy‏ تقوم هاتان الجريمتان LES‏ الجرائم بوجود ركنين أساسيين هما الركن 
المادي والركن المعنويء فالركن المادي يختلف من جريمة إلى أخرى» فقد ياخذ 
السلوك المكون له وفقاً للمادة ٠١١‏ شكل الاعتداء المعنوي» أما في المادة ٠٠١‏ 
فيعتبر اعتداءً Lule‏ وكلاهما موجه إلى الموظف العام ERT‏ 

Ya‏ - الاعتداء بالقول gb‏ بالإشارة على الموظف العام المخول من قبل وزارة 
الصحة أو المستعان به من قوات الشرطة: 

فقد نصت المادة ٠١١‏ من قانون الجزاء الكويتي على طريقة الاعتداء المعنوي 
على الموظف العام بقولها: "كل من أهان بالقول أو بالإشارة موظفاً Lele‏ أثناء iab‏ 
cid,‏ أو بسبب تأديته لها"» فيقصد بالإهانة هنا كل قول أو فعل يحكم العرف بأن 
فيه ازدراء وطعتاً فى الكرامة فى آعين الناس» وإن لم يشمل قذفاً آى سباً آى افتراء ولا 
غبرة في الجراكم. القولية sse‏ فى Buide Ell cable coll‏ مسياتها معتى 
Cyl‏ > ففي حالة دخول الموظفين العامين للمسكن للقيام بالعمل المخول لهم 
القيام به» asi agis‏ أفراد هذا المسكن بإهانة هذا الموظف بالقول شفاهة وذلك 


(Yf)‏ نصت المادة 174 من قانون الجزاء الكويتي على التالي: " كل من آهان بالقول أى بالإشارة 
موظفا عاما أثناء تأدية وظيفته»ء أو يسيب تأديته لهاء يعاقب بالحبس مدة لا تجاوز GIG‏ أشهر 
وبغرامة لا تجاوز Yos)‏ دينار) ثلاثمائة روبية أى بإحدى هاتين العقوبتينء فإذا وقعت 
الإهانة على محكمة قضائية أو على أحد أعضائها أثناء انعقاد الجلسةء كانت العقوبة الحبس 
مدة لا تجاوز سنة واحدة والغرامة التي لا تجاوز Vo)‏ ديناراً) الف روبية أى إحدى هاتين 
اقرش غ كان التي عليه من قرا الشركة كلت لش Bua gash‏ لا فارز ia‏ 
أشهر والغرامة التي لا تجاوز ثلاثة آلاف دينار J‏ إحدى هاتين العقوبتين» ويسري هذا الحكم 
إذا وقعت الإهانة على أحد العسكريين من منتسبى الجيش أو الحرس الوطنى". 

(Yo)‏ نصت المادة ٠١١‏ من قانون الجزاء الكويتي على التالي: "كل من تعدى على موظف عام» أو 
J Go us‏ العف b‏ كادي die uas Jacke‏ بات اتی eS Tih‏ 
سنة واحدة وبغرامة Y‏ تجاوز Vo)‏ ديناراً) آلف روبية أى بإحدى هاتين العقوبتين» وذلك دون 
إخلال UL‏ عقوبة Gat‏ يرتبها القانون على أي عمل يقترن بالتعدي الى المقاومة. فإذا كان 
المجنى عليه من قوة الشرطة كانت العقوية الحبس Y Ras‏ تجاوز سنتين والغرامة التى لا 
تجاوز ثلاثة آلاف دينار أو إحدى هاتين العقوبتين.. " ١‏ 

)$1( العاقل غريب أحمدء جرائم الإهانة والقنف والسب - معلقاً عليها بأحكام محكمة النقض 
مرت Mea‏ الإدارية: حك خرو علي Ul, iN eaa‏ الادارية المصرية شه 
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باستخدام عبارات غير لائقة سواء أكانت بذيئة آم لم تكن كذلكء مادامت تشكل إهانة 
للموظف وتزدريه وتحط من كرامته وقدره في أعين الناس أو قدر ما يقوم به من 
«jac‏ وقد تكون الإهانة بالإشارات أو الإيماءات الصادرة من الفرد شاغل المسكن أمام 
الموجودين في حق الموظف العام ورجال الشرطة وهم بصدد القيام بعملهم بقصد 
التطاول عليهم وعرقلتهم عن القيام بمهامهم. 

ويحدث ذلك إما عند دخولهم للمسكنء ويرجع ذلك لرفض أحد الأفراد شاغلي 
aaa‏ الدخرل اقا قتصيدى atin‏ عبارات d‏ إشازات dus‏ فشكل lata]‏ حت بعد 
الدخول للمسكن أي أثناء قيام الموظفين بعملهم» فتصدر منه عبارات وأقوال بغرض 
عدم تمكينهم من أداء واجبهم» مما يجعل فعله مجرما GY‏ تعمد إهانتهم. وقد يطلب 
Pals Gaal We‏ وال Al‏ خا وان قاكون: الأمراكى السارة قد كل 
لهم الاستعانة بقوة رجال الشرطة Jai‏ عملهم المخولين به والواجب عليهم القيام به 
فتلحق رجال الشرطة الإهانة كذلك متى قام هذا الفرد بتوجيه آقواله المهينة التي قد 
EP TETTE‏ 
ثانياً — الاعتداء المادي على الموظف العام المخول من قبل وزارة الصحة 
أو المستعان به من قوات الشرطة: 

حددت المادة ٠٠١‏ من قانون الجزاء الكويتي GES‏ وقوع هذا الاعتداء المادي 
بالقول: JS"‏ من تعدى على موظف gi cale‏ قاومه بالقوة أو العنفء أثناء تأدية Gib,‏ 
أن بسبب lieti‏ إن السلوك المكون للركن المادي في هذه الجريمة هى الإيذاء 
hull‏ الذي as‏ على aby sum‏ العام آى رجال dad‏ قان الضدي. Ha‏ بكرن 
محسوساً ظاهراً للعالم الخارجي على شكل اعتداء بالضرب أو الجرح أو الإيذاء الذي 
قد يتفاوت في جسامته» ويمكن أن يقع هذا الاعتداء المادي البدني على شكل مقاومة 
al Gaal Jf aah‏ عن es‏ مو الطوفين سمل uar‏ 200 

قد lan‏ الفرد شاغل المسكن هذا النزاع نتيجة لعدم التزامه وامتثاله لأوامر 
ab gall‏ العام فيهربء وبعدها يقاوم بالقوة أو العنف أي عمل مباح يقوم به الموظف 
العام وكذلك من تمت الاستعانة به من رجال الشرطة lay‏ هذا الفرد على الامتثال 
لوم ا BY‏ هذا E‏ تتكينهم من eai Wain dees‏ يداعي dots‏ 
af aet, aatis‏ ان nds‏ الاقصاع عن بن خالطهم أن atlas We‏ من 
أعراض أو أمراض أو غير ذلك. 

Li‏ كان هذا الاعتداء المتخذ من قبل الجاني وشكله؛ فقد أسبغ المشرع الحماية 
على انروطف ان القن عليه gh‏ وجل الشرطة, مانام هذل ose‏ قد :رقم ule.‏ 
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أثناء أى quae‏ الوظيفة, وهذا الشرط منطقيء وتقع الجريمة كذلك حتى لى انتهى 
الموظف المعني من عمله ووقع الاعتداء من هذا الفرد فإنه يساءل جنائياً في هذه 
الحالة مادام أن هذا الاعتداء قد وقع عليه بسبب تأديته edam‏ ويستوي بعد ذلك شكل 
هذا الاعتداء سواء أكان بإهانته لفظياً el‏ بالإشارة ai‏ مقاومته pl‏ ضربه أم غير ed‏ 
كمن يقوم» على سبيل المثالء بالاتصال على الموظف المعني وإهانته شفاهة على ما 
قام به من دخول لمسكنه أو فحصه.. إلخ. 

إن aie‏ الاعتداء على الموظفين العامين ورجال الشرطة المذكورة فى المادتين 
٤‏ و١٠‏ من قانون الجزاء من الجرائم القصدية العمديةء أي أن ركنها praxi‏ يأخذ 
شكل القصد الجنائي العام» فيشترط المشرع لقيام هاتين الجريمتين أن يكون الفرد 
شاغل المسكن - أو بعبارة أخرى الجاني - على ale‏ بأنه أمام موظف عام مخول من 
قبل وزارة الصحة الكويتية للقيام بعمل معين» أو das abd‏ من رجال قوات الشرطةء 
وكلاهما قائمان على تنفيذ ما يستوجبه القانون منهماء olo‏ سلوكه الإجرامي سواء أكان 
اعتداءً Lule‏ آم معنوياً كان بمثابة اعتداء عليهما Laag‏ يقومان بواجبات وظيفتهماء مع 
اتجاه إرادة هذا الفرد الجاني إلى ارتكاب هذا السلوك المجرم رغم هذا العلم. 

فيما يتعلق بالعقوية المقررة لجرائم الاعتداء على الموظفين العامين ورجال 
الشرطة أثناء تأدية أعمال وظائفهم gh‏ بسببهاء فإن المشرع فرّق بين العقوبة المقررة 
على الجاني حال ارتكابه للسلوك المجرم المنصوص عليه في المادة ٠١١‏ من قانون 
الجزاء وهو الاعتداء j‏ المقاومة بالقوة أو بالعنف على الموظف العامء عن تلك المقررة 
حال ارتكابه للسلوك المجرم المنصوص عليه فى المادة ٠١١‏ من قانون الجزاء وهو 
الاعتداء المادي؛ فعاقب المعتدي معنوياً لفظاً أو إشارةٌ على الموظف العام : "كل من 
أهان بالقول أى بالإشارة موظفاً Lele‏ أثناء تأدية وظيفته» أو بسبب تأديته لهاء يعاقب 
بالحبس مدة لا تجاوز ثلاثة أشهر ويغرامة لا تجاوز YY o+)‏ دينار) ثلاثمائة روبية 
أى بإحدى هاتين العقوبتين.." في حين أنه شدد العقوبة على هذا المعتدي متى كان 
المجحنى عليه من قوات الشرطة يقولةه *فإذا كان المحتى عليه من قوة الشرظة كانت 
العقوية الحبس مدة لا تجاوز ستة أشهر والغرامة التى لا تجاوز ثلاثة آلاف دينار أو 
i ERARE TEAR]‏ 

ومن جهة أخرى نص المشرع على عقاب المعتدي اعتداءً بدنياً بنصه على 
التالى: "كل من تعدى على موظف cale‏ أو قاومه بالقوة أو العنفء أثناء تأدية وظيفته 
أى ويي تأديتهاء يعاقب بالحبس مدة Y‏ تجاوز سنة واحدة وبغرامة Y‏ تجاوز VO)‏ 
ديناراً) آلف روبية أى بإحدى هاتين العقوبتين "» مشدداً العقاب إذا كان هذا الاعتداء 
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الجسدي موجه ضد عضو من قوة الشرطة بقوله: "فإذا كان المجني عليه من قوة 
الشرطة كانت العقوبة الحبس Ras‏ لا تجاوز سنتين والغرامة التى لا تجاوز ثلاثة آلاف 
دينار أى إحدى هاتين العقوبتين". 


الفرع الثالث 
إملاء بيانات كاذية عن حالته وما 403 على الموظف المخول 
بدخول المسكن 
تقوم جريمة التزوير في حق الفرد شاغل المسكن متى طلبت منه معلومات 
وبيانات معينة من قبل المخولين من وزارة الصحة لإثباتها على ما لديهم من محاضر 
s. pad iub‏ هذا acd‏ شت إعطاءهم die. Glighay dele alils‏ هين 
حقيقتهاء وقد نصت الفقرة الأخيرة من المادة YoV‏ من قانون الجزاء الكويتي على 
gli‏ جزيعة و في uus‏ الحالة ب وق Das uy‏ ككل T Dau‏ 
المكلف GUS‏ المحرر فأملى عليه بيانات كاذبة موهما أنها بيانات صحيحة C‏ يطلق 
على الكزوين نيذه الطريقة مس التزوين المعتوي ipai: AU slaty‏ له آي Yah‏ 
ينصب على مادة المحرر إنما على معناهء فلا Goo‏ ولا يدرك بالنظر لصحته من 
الناحية الشكليةء فالمحرر يظهن في العالم الخارجي خالياً من مثل هذا الاش الأمر 
الذي يصعب اكتشافه إلا بالرجوع إلى ذوي الشأن لمعرفة البيانات الحقيقية التي كان 
يجب OMSL!‏ فنحن في هذه الحالة أمام تزوير في محرر رسميء ويرجع ذلك إلى 
PETAT‏ نينا فى ا Dae ge te‏ رسفي T fa dite le OY‏ 
أن يصدر من موظف ple‏ عن خلال قيام هذا الأخير بكتابة المحرر وتوقيعه بعد تدوين 


مآ Ad‏ عليه من انات ae‏ 


ويتكون الركن المادي هنا بسلوك إيجابي متمثل بالإملاء على الموظف المخول 
فن قبل وؤازة الضحة المطلؤب. فته :تسجيل. كلك البيانات المتعلقة بحالة jets‏ 
المسكن أو شاغليه» فمن دون هذا السلوك الإيجابي لا تقوم جريمة التزويرء فقد 
dust,‏ هذا الماك (Edo Lol‏ التقليدي الىرقى Gl assis elis‏ ومستقدات Ra‏ 


(YV)‏ محمود صالح العادليء الموسوعة الشاملة في شرح قانون العقوبات» النجم للنشر والتوزيع» 
الطبعة الأولى» القاهرة, MY Noa CY‏ 
الأردنى والكويتى» رسالة ماجستيرء جامعة الشرق الأوسط؛, My Yoga Y‏ 
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إلى المكلف بكتابة المحرر من وزارة الصحة» أو بشكل آخر يتمثل بالإملاء الشفوي 
بأن يدلى الفرد شاغل المسكن ببيانات كاذبة» ويتأكد هذا المعنى الموسع لكلمة الإملاء 
پڪ TA‏ التمييز القائل بأن: "المشرع قصد بلفظ الإملاء الوارد بص المادة 
۷ من قانون الجزاء التي تبين أركان جريمة التزوير» أن يكون IS‏ المحرر قد 
استقى ما أثبت من مرتكب التزوير Shad‏ فلا يشترط في الإملاء أن يكون شفوياًء وإنما 
يستوي أن يكون كذلك» أو أن يتم الإيداع أو التقديم لورقة مكتوبة تشتمل على 
البيانات الكاذبة لإثباتها في المحررء ولا يصح قصر الإملاء على مجرد القول الذي 
يأتي على لسان مرتكب التزوير لما في ذلك من تفويت لإرادة المشرع باتخاذ الكتابة 
ias‏ غير مؤثمة للتزوير l Un‏ 

ويجب أن يكون موظف وزارة الصحة المكلف GES;‏ المحرر هنا "حسن النية ' 
أي أنه لا يعلم ob‏ ما يملى عليه من بيانات ومعلومات» سواء أكان بتقديم مستندات al‏ 
إملاءَ شفوياء هي معلومات كاذبة وغير صحيحةء وعليه فلن تتم مساءلته قانونياً بتهمة 
التزوير؛ OY‏ ما قام به من تدوين تضمن ما أملي عليه من معلومات وييانات دون 
اة أي خقصان من قل BW as‏ شاغلى المسكن wlll ab] Matias‏ فان diydi‏ 
فى هذه الحالة سيكون بمنأى عن العقاب (ai,‏ لقانون الجزاء لحسن نيته أي لانعدام 
القصد الجنائي al‏ بخلاف ما إذا كان pas‏ النيةء فعندئذ يكون فاعلاً لجريمة التزوير 
في محرر رسمي ويكون من أملى عليه هذه البيانات شريكاً في ارتكاب الجريمة. 

أما المقصود بالبيانات الكاذبة التى قد تملى على الموظف فى هذه الحالة وهى 
عند دخول موظفي اة sd‏ المحزليق عن .قله مسان تحن الأفراذ القيام 
بمهامهم المخولين بها فهي كثيرة ويصعب حصرهاء ولكن يمكننا ضرب بعض الأمثلة 
عليها؛ فقد يقوم aal‏ الأفراد شاغلي المسكن بتقديم ورقة مزورة يزعم آنها من وزارة 
Laue‏ تفي agli‏ من الآمراض sie Teja‏ سؤال Loy otal Gb gall‏ وعانية من 
أمراض من هذا النوع وخاصة أن هذا النوع من الأمراض يكون الإفصاح Lage dic‏ 
قبل الإصابة بعدوى كورونا المستجد (كوفيد-5١)‏ وعندهاء لما تسببه تلك العدوى من 
تدهور كبير في صحة المريض الذي يعاني من تلك الأمراض قد تودي Glas‏ ويقوم 
الفرد بنفي ذلك مقدماً تلك الورقة» ويقوم الموظف بتدوين ما ورد فيهاء ويمكن أن يقوم 
أحد الأفراد بإنكار وجود أية أعراض لعدوى كورونا المستجد (كوفيد-5١)‏ كارتفاع 
درجة الحرارة والعطاس والسعال والتقيؤ وغيرها رغم ما يعانيه منهاء فيدوّن الموظف 


Yi 5/5957 طعن رقم‎ YO يوليو‎ ٦ محكمة التمييز الكويتية» الدائرة الجزائية» جلسة‎ (YA) 
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المعني ما تمت إجابته بالنفي في تلك الورقة الرسمية الصادرة منه. gf‏ كذبه في 
إجاباته المتعلقة بتاريخ عون مق al‏ والدولة التى N‏ ا if tise‏ ما كانت 
من الدول الموبوءة أو لاء وإذا ما خالط أناساً غير coal‏ يقطنون معه فى هذا المسكن, 
vill cad‏ .هذه لالت Sole‏ فى العدرن Lats‏ ا bbs‏ كما Nisa‏ 
يكذ السارك. cedi‏ للركق الماد“ هذا Qs, dps ub BUG) deb‏ ضادرة من 
aal‏ الأفراد حال وجوده تحت الحجر المنزلى Baal‏ معينة ودخل الموظف المعنى 
تمك eyed a died‏ إن مضق له posu‏ 
مسكنهء ويعد ذلك سكل كل ما أدلى به هذا الفرد من معلومات تتعلق بملازمته مسكنه 
aly‏ لم يخرج بتاتا في المحرر الذي معه» ومن المهم بمكان الإشارة إلى أن تسجيل 
موظف وزارة الصحة لتلك البيانات الكاذبة التى أدلى بها الفرد شاغل المسكن تقع به 
جريمة التزوين المعتوق MEL‏ حسق فة الموكلف RES) GRAN‏ هذا gis oaa‏ 
لى تبيّن أن هذا الموظف لم يتحر الدقة في معرفة عدم صحة تلك البيانات المدلى بها. 

إن جريمة التزوير عن طريق إملاء بيانات كاذبة باستغلال حسن نية الموظف 
المعني بكتابة المحرر وذلك بإيهامه أنها بيانات صحيحة كبقية الجرائم الأخرى في 
OCEAN TERT ET I LET‏ 
الذي يأخذ شكل القصد الجنائي العام» لأنها جريمة عمدية» والذي يتكون من العلم 
والإرادة فيقصه. بالطل :هذا apii ple‏ شاغل للمسكن يان bo‏ يقوم به من ea‏ ما gh‏ 
إلا تزويد ببيانات كاذبة ليس لها أي أساس من الصحةء وأنه يستفل حسن نية 
الموظف المكلف بكتابة هذا المحرر موهمه بأن ما يمليه عليه من بيانات هي بيانات 
صحيحة: بالإضافة إلى القصد الجنائي العام الذي يستلزمه المشرع لقيام كافة 
الجرائم العمديةء فإنه اشترط وجود قصد جنائي Gold‏ وهو نية استعمال المحرر 
المزورء ويعبارة أخرى احتمال الإضرار Ghadi‏ العامة( C‏ 

حددت المادة YOU‏ من قانون الجزاء الكويتي مقدار العقوية المقررة لتلك 
الجريمة باعتبارها جريمة تزوير في محرر رسمي بقولها: "إذا ارتكب التزوير في 
محرر رسمي أو في ورقة من أوراق البنوكء كانت العقوبة الحبس مدة لا تجاوز سبع 


سنوات» ويجوز أن تضاف إليها غرامة لا تجاوز )0 OV‏ ديناراً) سبعة آلاف روبية". 


ختاماء قد يرتكب الفرد شاغل المسكن جريمة واحدة من هذه الجرائم» وقي هذه 


.٠٠٠۹/۰۱۰ طعن رقم‎ YAN يناير‎ VA انظر: محكمة التمييز الكويتيةء الدائرة الجزائية جلسة‎ (E+) 


مبلة اللقوقا tt sasise‏ سس 


د. دلال السيف 





الحالة يعاقب وفقاً للعقوبة المنصوص عليها والمقررة في المادة التي خالفهاء وقد يقوم 
الشخص بارتكاب أكثر من جريمة من الجرائم التي تناولناهاء فنكون أمام تعدد مادي 
وحقيقي للجرائم؛ OY‏ كل جريمة هنا مستقلة في عناصرها وآركانها القانونية بما فيها 
عقوبتها عن الجريمة الآخرى» وفي هذه الحالة ومتى ارتكبت هذه الجرائم لتحقيق 
غرض إجرامي واحد فإننا نكون eid‏ تعدد حقيقي مع وجود ارتباط لا يقبل التجزكة 
بين تلك الجرائم» فلن توقع عليه إلا عقوية أصلية واحدة وهي عقوبة الجريمة الأشد. 

ولقد أصاب المشرع الجزائي بالتصدي للسلوكيات المجرمة التي قد ترتكب لعدم 
امتثال الأفراد شاغلي المسكن لأوامر القانون أو أوامر ممثلي السلطة في حالة وجود 
مرض وبائي كجائحة فيروس كوروناء ومن جانب آخر لا تقتصر مخالفة أحكام القانون 
وارتكاب الجرائم على الفرد شاغل المسكنء فقد يقوم ممثلو السلطة من موظفين 
عموميين بارتكاب أفعال وسلوكيات أخرى مجرمة وفقا لقانون الجزاء الكويتي» وهذا ما 
سوف نعالجه في المطلب التالي. 

المطلب الثاني 
المسؤولية الجزائية للموظفين العموميين لمخالفتهم أحكام القانون 
الجزائي ونصوصه 

تمهيد وتقسيم: 

قد يترتب على دخول ممثلي السلطة العامة من موظفين عامين كالمخولين من 
وزارة الصحة وغيرهم كرجال قوة الشرطة المستعان بهم عدة سلوكيات مجرمة 
لمخالفتهم لأحكام النصوص الجزائيةء فيمكن أن تتم مساءلتهم عن (Matos Sae‏ 
NONE ENDE ERECTAE SECUN TTE EFI‏ 
كمخالفة الموظف المخول بدخول المسكن لأحكام قانون الأمراض السارية والقرارات 
المرتبطة به» واستعمال هذا الموظف القسوة للقيام بأعماله المخول بها في الفرع 
الثاني» وكذلك جريمة التزوير المرتكبة من قبل الموظف العام التي يقوم فيها بجعل 
واقعة غير صحيحة في صورة واقعة صحيحة:؛ وسنتناول في الفرع الرابع حالة 
الشخص المنتحل للوظيفة العامة مستغلاً تلك الصفة الوظيفية لدخول مساكن الأفرادء 


)£1( بالإضافة للدخول غير القانوني من قبل هذا الموظف لى تجاوز حدود سلطته الوظيفية السالف 
شرحه فى المطلب الأول من المبحث الأول من دراستنا. 


tt asc اللقوقا‎ an O 


(3a.‏ السلطة العامة جنائياً فى دخول المساكن لمحاربة انتشار جائحة كورونا 





أا اق os aat‏ ف ا eee‏ اماع ال هن x Odi‏ عن وح 
شخص yi cles‏ مشتبه بإصابته بمرض سار كفيروس كورونا. 


الفرع الأول 
مخالفة الموظف العام لأحكام المادة ٠١‏ والفقرة الثالثة من المادة ٠١‏ 
من قانون الأمراض السارية والقرارات المتعلقة بهما 

يمكن أن يترتب على دخول موظفي وزارة الصحة المخولين من قبلها وفقاً للمادة 
AY‏ والأطباء والممرضين المخولين من قبل وزير الصحة وفقاً للفقرة الثالثة للمادة ٠٠١‏ 
من القانون رقم A‏ لسنة ١535‏ بشان الاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض السارية 
تهاونهم ومخالفتهم لأحكام هذه المواد بما فيها من واجبات والتزامات. 

قد يأخذ النشاط الإجرامي للركن المادي هنا عدة أشكالء فقد يقوم موظف وزارة 
oia Saad‏ من Lis did‏ للمادة ١١‏ من القانون السالف ذكرهء والذي قام 
بالدخول للمسكن دون ضرورة تدعوه لذلك» وقد لا يخطر الفرد شاغل المسكنء أو 
يرفض إبراز ما يثبت شخصيته؛ أو يمتنع عن البحث عن المرضى وإحالتهم للجهات 
المخصصة للعزلء أو لا يقوم بما عهد إليه من مهمة تطهير وتعقيم المكان» أو يمتنع 
عن الكشف على المخالطين أى تطعيمهم أو ما شابه ذلك “ء ويعتبر مخالفاً لأحكام 
تلك المادة رجل قوة الشرطة الذي لا يتجاوب مع هؤلاء الموظفين الذين يستعينون به 
في سبيل أداء وظيفتهم. 

وقد لا يمتثل الأشخاص الخاضعون لأحكام الفقرة الثالثة للمادة ٠١‏ من ذات 
القانون وهم الأطباء والمعاونون الصحيون وآفراد الهيئة التمريضية الذين يخولهم 
وزير الصحة أو يعينهم لقرارات هذا الأخير كدخول المسكن في أي وقت للقيام بتلك 
الواجبات المفروضة quale‏ فيتهاونون بالبحث عن المرضى ولا يقومون بفحصهم 
وتسجيل JS‏ ما يعانون ede‏ ويمتنعون عن إجراء التطعيم والتطهير أو غير ذلك من 
الإجراءات الصحية الوقائية اللازمة المفروضة (agile‏ وتسري على رجال قوة 


(EY)‏ فهنا يسال وفقاً للفقرة الأولى من المادة VV‏ لمخالفته لأحكام المادة VY‏ من القانون رقم ۸ لسنة 
89 بشأن الاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض السارية والقرارات الصادرة بناءً عليها. 

Vo لمخالفته لأحكام الفقرة الثالثة من المادة‎ VV أما هنا فيسأل وفقاً للفقرة الثانية من المادة‎ (EY) 
بشأن الاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض السارية‎ ٠۹١۹ لسنة‎ A من القانون رقم‎ 
والقرارات الصادرة بناءً عليها.‎ 


مبلة اللقوقا ع١‏ نرفر ENS tt‏ 


د. دلال السيف 





الشرطة المخالفين لأحكام تلك المادة ما يسري من عقوبات على المخولين من قبل 
وزير الصحة»ء وذلك بعدم امتثالهم للمستعينين بهم من موظفين. 

لابد لقيام جريمة ما من وجود الركن المعنوي إلى جانب ما تم ذكره من ركن 
مادي» فجميع الجرائم المذكورة هنا هي من الجرائم العمدية والتي لا يتصور وقوعها 
إلا بوجود القصد الجنائي في مرتكبها والمتمثل بالعلم والإرادة. 

عاقب المشرع الكويتى على مخالفة أحكام المادة ٠١‏ من قانون الأمراض 
السارية وقراراتهاء وذلك فى الفقرة الأولى من المادة VV‏ من ذات القانون والتى «oes‏ 
بعد تعديلها بالقانون رقم ١‏ لسنة ٠٠٠١‏ الخاص بتعديل المادة VV‏ من القانون رقم 
A‏ لسنة ١559‏ المتعلق بالاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض السارية» على أنه: 
-١"‏ كل مخالفة لأحكام هذا القانون أو للقرارات المنفذة له» يعاقب مرتكبها بالحبس 
مدة لا تجاوز BME‏ أشهرء ويغرامة لا تزيد على خمسة آلاف clos‏ أو بإحدى هاتين 

Li‏ مخالفة أحكام المادة ٠١‏ من هذا القانون فإنها تخضع للفقرة الثانية من 
المادة VV‏ والتي تنصء بعد تعديلها بالقانون رقم ٤‏ لسنة ٠١٠١‏ الخاص بتعديل 
المادة VV‏ من القانون رقم ۸ لسنة VAYA‏ المتعلق بالاحتياطات الصحية للوقاية من 
الأمراض السارية على أنه: —Y"‏ كل مخالفة للقرارات أو التدابير المنوه عنها فى المادة 
)12( هن هذا Cale «gill‏ مركيها. بالحيس مده لا تجرد Y Us opi Gua‏ 
تزيد على عشرة آلاف Glas‏ أو بإحدى هاتين العقوبتين ". 


الفرع الثاني 
جريمة استعمال القسوة من قبل الموظف العام 

قد يواجه الموظفون العامون بمن فيهم الأطباء والهيئة التمريضية المخولون من 
قبل وزير الصحة في سبيل دخولهم مسكن الفرد أو أثناته بعضاً من المقاومة أو 
التعفت من قبل هذا aga‏ شاغل المسكن gd‏ هذا الموظف po‏ قم io Ed‏ 
باستعمال القسوة ضده» فتقوم هذه الجريمة Gay‏ هذا الموظف العام والتي نص عليها 
المشرع الجزائي في المادة 51 من القانون رقم TY‏ لسنة ١417١‏ بتعديل بعض أحكام 
قانون الجزاء رقم ١1‏ لسنة VAT‏ بالتجريم قائلاً: "كل موظف عام sf‏ مستخدم» 
E,‏ شخص مكلف بخدمة dole‏ استعمل القسوة مع الاس اعتماداً على Giby‏ 
بحيث إنه أخل بشرفهم أو أحدث off‏ بأبدانهم "» وعليه فلا تنهض هذه الجريمة ابتداءً 
إلا بوجود شرطها المفترض وهو أن يكون الجاني موظفاً عاماً أو مستخدماً 4 مكلفاً 


vr adc اللقوقا ع‎ aan O 


(3a.‏ السلطة العامة جنائياً فى دخول المساكن لمحاربة انتشار جائحة كورونا 





بخدمة dle‏ إلى جانب ما للجريمة من أركان أولها الركن المادي وثانيها الركن 

ويتكون الركن المادي المكون للجريمة من أفعال القسوة/ C‏ فنكون أمام جريمة 
استعمال القسوة متى قام Gb gall‏ العام ومن فى حكمه بأفعال من شأنها إما الإخلال 
بشرف الأفراد بشكل عام والأفراد شاغلي المسكن بشكل Geld‏ أو إحداث آلام 
بأبدانهم» بشرط ألا تصل إلى درجة التعذيب» فالقسوة Lal GAT‏ من ME) att‏ 
فالقسوة المعنية هنا تلك التى تشمل جميع الاعتداءات المادية الخفيفة والبسيطة التي 
تقع على جسد الشخص مهما خفت جسامتهال C‏ وكذلك متى انطوى اعتداء الموظف 
فقد تقع تلك الجريمة في حق هذا الموظف لى قام على سبيل المثال بضرب الفرد 
أيضاً أن تقع متى قام هذا الموظف العام ومن فى حكمه بالبصق على الفرد شاغل 
المسكن أثناء دخوله للمسكن لقيامه بالعمل المخول له» وتقوم كذلك إذا صدر الاعتداء 
من رجل قوة الشرطة على الفرد شاغل المسكن كقيام الأول بتكميم فم الثاني أو 
تقييد gi dle,‏ جذبه من شعره أو جرحه. 

والسؤال الذي يُثار هو هل سنكون أمام تناقض تشريعي بين النصوص التي 
تجرم استعمال القسوة ونص المادة ١١‏ من القانون رقم YY‏ لسنة VATA‏ بشأن نظام 
قوة الشرطة التى أباح المشرع من خلالها لرجال قوة الشرطة استعمال القوة؟ 

بداية لن نكون أمام تناقض تشريعيء فالأصل هو عدم استعمال أساليب القسوة 
والتي قد يستعمل فيها القوة من قبل رجال قوة الشرطة لأن استعمالها يعد سلوكا 
مجرماً كما Úu‏ سلفاء ولكن المشرع سمح لرجال قوة الشرطة باستخدام القوة وفق 
شروط معينة مجتمعة حتى تصبح هذه القوة - استثناءً على الأصل - dale‏ حيث 


)££( انظر: مصطفى cine‏ هرجة: التعليق على قانون العقوبات في ضوء «iil‏ والقضاءء الطبعة 
alt‏ ۱۹۹۲-۱۹۹۱» ص55 5017-7. 

)£0( انظر: المذكرة الإيضاحية للقانون رقم "١‏ لسنة 1917١‏ بتعديل بعض أحكام قانون الجزاء 
رقم ١7‏ لسنة AAV‏ 

as (£1)‏ ما نصت عليه المذكرة الإيضاحية للقانون رقم Y‏ لسنة ١17١‏ بتعديل بعض أحكام 
قانون الجزاء رقم VV‏ لسنة ١97١‏ بقولها: "وبهذه المثابة تختلف جناية التعذيب عن جنحة 
استعمال القسوة التي قد تتم بمجرد وقوع أي اعتداء من الموظف يحدث آلاماً بدنية أو يخل 
بالشرف". ١‏ 


SS ١ tt asc مبلة اللقوقا‎ 
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Can al بشان نظام قوة‎ 1554 dud YY من قافون رقم‎ VV نض المادة‎ ele 
all etal sate أن‎ badd farli محا لشو اعمال القوة هبرورة‎ 
القوة للقيام بواجباتهم وتنفيذها على الوجه المطلوب منهم» ويجب أن يكون استعمال‎ 
القوة هو الوسيلة الوحيدة التي يستطيعون من خلالها القيام بأعمالهم» وأخيراً يجب‎ 
للقيام بالعمل المطلوب دون تزيّد أى استغلالء وهذا‎ lial العطلوب‎ sail أن تكو‎ 
نصت المادة العاشرة على أنه من‎ ail," ما أكدته المذكرة الإيضاحية للقانون يقولها:‎ 
eot كان‎ ay dta مام قو الخترطة العمل على م اكات الحراكة وضبيظ ما يقم‎ 
stu] الكل ها قى معد‎ deus di حال الشترطة اي الاما‎ 
a3 مناص‎ Y ziii يتعدى الحاجة وفي‎ Y باستعمال القوة أو السلاح» بالقدر الذي‎ 
القانون الظروف التى‎ NEN Qe ١١و‎ ١١ المادتان‎ suse من استعمال القوةء فقد‎ 
الالتجاء إلى القوة".‎ d ثجيز استعمال السلاح‎ 

وبالإضافة إلى ما تقدم فقد اشترط المشرع أن يكون استعمال القسوة من 
الموظف العام ومن فى حكمه اعتماداً على وظيفتهم, وهذا يعنى اعتماد ab gall‏ على 
سلطته الوظيفية بما فيها من مميزات وسطوة ومظاهر وكيد واجتماعية قد تمنع 
الفرد شاغل المسكن من دفع أذى هذا الأخير واعتدائه عليه. 

إن جريمة استعمال القسوة هي جريمة من الجرائم العمدية التي تتطلب توافر 
تصن اا فاس ورال ف asas‏ اا dili‏ اماف اة Ad‏ 
asc‏ هذه القسرة مع ly dale‏ يقوم جنا الأطلوك cool‏ وق عليه ما 
فيه على وظيفته» وعليه فلا تقع تلك الجريمة إذا كانت هذه القسوة عن غير قصدء أي 
دكن كانت تف des lea]‏ عدم مقاط من al Nags‏ العام 3 pasadi‏ 
dus Sod aedi di‏ 

وقد عاقب المشرع الكويتي هذه القسوة المستخدمة من قبل الموظف العام ومن 
في حكمه على الناس اعتماداً على وظيفته المتمثلة في دراستنا في العمل في وزارة 
paie aal‏ مواقي الوزارة أو كالأطباء أو الممرضين المخولين من قبل وزير 
الصحة؛ ويشمل أيضا قوة الشرطة المستعان cage‏ بالتالي: "الحبس مدة Y‏ تجاوز ثلاث 


سنوات وبغرامة لا تجاوز مائتين وخمسة وعشرين دينارا أو بإحدى هاتين العقوبتين ". 


(EV)‏ نصت المادة ١١‏ على snb‏ " لأعضاء قوة الشرطة حق حمل السلاح المسلم لهم من الحكومة» 
ولهم فى سبيل تنفيذ واجباتهم استعمال القوة دون استعمال السلاح وذلك بالقدر اللازم 
وبشرط أن تكون القوة هي الوسيلة الوحيدة لذلك". 


tt asig اققا‎ an O 


(3a.‏ السلطة العامة جنائياً فى دخول المساكن لمحاربة انتشار جائحة كورونا 





الفرع الثالث 
Jao‏ واقعة غير صحيحة في صورة daily‏ صحيحة من قبل 
الموظف العام 

تمت النادة YOV‏ من قانون الجؤاء على piis‏ التزويى من قبل cil gall‏ العام 
أيضا متى قام بإثبات واقعة على غير حقيقتها بقولها: "يقع التزوير أيضا إذا غير 
الشخص المكلف بكتابة المحرر معناه أثناء تحريره بإثباته فيه واقعة غير صحيحة 
علن dass os.‏ سج 

إن هذا الفعل الصادر من الموظف العام المكلف LES:‏ المحرر هنا هو sai‏ 
أشكال التزوير» وبشكل أكثر تحديداً يعد أحد طرق التزوير المعنوي التي حرص على 
تجريمها المشرع الجزائن. الكويتي+ والشرط المفترض فى هذه الجريمة هى صفة 
الجاني والتي يجب أن تكون متوافرة قبل قيام الجريمة» وتستمر كذلك إلى أن تنتهي 
الجريمةء فالفاعل أو الجاني في هذه الجريمة هو الموظف العام. 

يتمثل السلوك المكون لهذه الجريمة بقيام الموظف العام المكلف GES,‏ المحرر 
بتغيير إقرارات أولى الشأن» Qo‏ يغير مضمون ما يملى عليه من أصحاب الشأن من 
بيانات» وذلك بجعل واقعة غير صحيحة في صورة واقعة صحيحةء أو جعل واقعة غير 
بطرت ا d‏ ضور Gal)‏ مرف ا "أ لتقو ال فى :حدق المت alli‏ - 
المعني في دراستنا - والذي قد يكون أحد موظفي وزارة الصحة العامة المخولين من 
قبلها أى أحد الأطباء أو الهيئة التمريضية المخولين من قبل وزير الصحة أو غيرهم ممن 
يعينهم لهذا الغرض بعدة صورء فيمكن أن يقوم هذا الموظف هنا بتدوين عدم سماح 
شاغلي المسكن بدخوله GY‏ ببساطة لا يريد القيام بواجبه» أو يقوم بتدوين تاريخ دخول 
E‏ الحقيقي الذي قام به لمسكن هذا الفرد» وينسحب كذلك على تغييره لوقت 
او ty‏ عقون Gad‏ أن يدون أنه قام بفحص المريض والمخالطين له مما يؤكد 
خلوهم من الإصابة بعدوى كورونا (VAAS)‏ ويمكنه كذلك تسجيل عدم وجود 
أعراض هذا المرض على الأفراد شاغلى المكان» فى حين أن pasal‏ يعاني منهاء gh‏ أن 
يكت يتعقيم المكان وتطييره زلم قم فعلياً بذلك تعمداً l aia‏ 

هذه الجريمة تعد من الجراتم العمدية المرتكبة من الموظف العام» لذلك تطلب 


«ael انظر: د. غنام محمد غنام ود. فيصل الكندري» شرح قانون الجزاء الكويتي- القسم‎ (EA) 
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المشرع لنهوضها وجود الركن المعثوي fetal‏ .بالقضد. ficial lin‏ بعلم 
الموظف Oly‏ يقوم بجعل واقعة غير صحيحة في صورة واقعة صحيحةء وانصراف 
إزائقة alis‏ عيذ ال هيدا gl ays sell cl ae‏ كي رع بوه dus‏ 
الجناكي العام shal‏ بل تطلب وجود. قصد Qi gay Gold qi‏ استعمال هذا 
المحرر المزور. 

شدد المشرع الجزائي العذوية على مرتكب جريمة التزوير في محرر رسمي 

dpi dida الف غيرت‎ chi وق انات‎ (le .حوظفا‎ Syl كان هذا‎ uis 
تجاوز‎ Y تجاوز عشر سنواتء ويجوز أن تضاف إليها غرامة‎ Y مدة‎ uus" uL. 


Cà) عشرة آلاف‎ (plus Vo-) 
الفرع الرابع‎ 
انتحال الوظيفة وصفة الموظف العام‎ 
ما يقوم به من أعمال إنما هي أعمال‎ Gly موظف عام»‎ ails ادعاء المنتحل كذباً‎ 
جرّم المشرع الجزائي هذا الانتحال لوقت في‎ aii fale داخلة في وظيفته كموظف‎ 
الباب الثاني من قانون الجزاء تحت مسمى "الجرائم المتعلقة بأعمال الموظفين‎ 
مق ادفى أنه موطف‎ E" على معافة‎ gait ail aie VY Bala العامين " وذلك فى‎ 
بعمل يدخل في اختصاص الموظف الذي‎ QI Tat ينار على يذه‎ elis sale 
هذا الموظف بدخوله".‎ jad! تخل كاتا لا يسمه‎ f iua facil 
يمكن أن يتحقق السلوك المكون للركن المادي بانتحال وظيفة عامة في الفرضية‎ 
الأشخاص على غير الحقيقة بأنه من موظفي وزارة‎ asi محل الدراسة» وذلك بزعم‎ 
الصحة المخولين من قبلها بمن فيهم الأطباء والممرضون المخولون من وزيرهاء‎ 
أنه من هؤلاء‎ LIS فيقوم بدخول مساكن الأشخاص بشكل غير قانوني أو يدعي‎ 
الموظفين وأنه مخول من وزارة الصحة للقيام بأعمال تعقيم المنزل وتطهيره بما معه‎ 
من مطهرات» فيدخل مساكن الأفراد لهذا الغرض الكاذب.‎ 
من رجال‎ Gl موظف عام بزع كنبا‎ dius مسن ينتحل‎ Ld تتحقق الجريمة‎ 
المستعان بهم لمساعدة موظفي وزارة الصحة المخولين من قبلها للقيام‎ me قوة‎ 


)£3( الفقرة الثانية من المادة ٠٠۹‏ من قانون الجزاء الكويتي. 
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بعملهم» وقام بناءً على هذه الصفة الكاذبة بممارسة كل ما يحق لقوات الشرطة القيام 
به من واجبات وظيفية7 *). 

وتكتمل أركان هذه الجريمة» LES‏ الجرائم» بوجود الركن المعنوي المتمثل 
بالقصد الجنائي؛ OY‏ هذه الجريمة عمديةء فمن يقوم بانتحال وظيفة موظف عام يجب 
أن يعلم بذلك وتكون إرادته منصرفة للقيام بهذا السلوك المجرم. 

ردع المشرع الجزائي الكويتي منتحل الوظيفة العامة إذا ادعى أنه موظف عام 
£L. ali,‏ على ادعائه المخالف للحقيقة بعمل يدخل في اختصاص الموظف الذي 
انتحل صفتهء أى دخل مكاناً لا يسمح لغير هذا الموظف بالدخول إليه بعقابه: 
'بالحبس مدة لا تجاوز سنتين وبغرامة لا تجاوز ١٠١(‏ ديناراً) ألفي روبية أو بإحدى 
هاتين العقوبتين ". 


الفرع الخامس 
امتناع الطبيب عن التبليغ عن وجود شخص مصاب أو مشتبه 
بإصابته بفيروس كورونا 

الزم المشرع الجزائي الطبيب الذي يقوم oasis‏ آي شخص فيتبين له إصابة 
هذا الأخير بأي مرض سار بوجوب التبليغ فوراً عن هذا المرض في غضون VE‏ 
سا إلى TRIER UN T‏ الراحن هى المادة TA‏ من 
القاترن رقم ghia VAT al A‏ الاحتياطات. الصحية للوقاية من oai T‏ السارية 
والتي نصت على أهمية هذا التبليغ بقولها: "إذا أصيب شخص أو اشتبه في إصابته 
باي do LN a d ad codd‏ خلال elus VE ok‏ إلى رب مرك 
للصحة الوقائيةء كما يجب التبليغ بالطريقة نفسها عن حاملي جراثيم الأمراض التي 


)0°( لو قام هذا الجاني المدعي Lis‏ بأنه موظف عام fly‏ على هذه الصفة الكاذبة بعمل أحد 
اختصاصات هذا الموظفء واستخدم ما تستخدمه هذه الطائفة من زي أو علامة تميزها عن 
غيزها das‏ من duet olga d acd ai aly‏ الحصول على زايا Joa a tuse‏ 
بأحد al‏ لم يقصد ذلكء فإن هذا الجاني هنا سيسال وفقاً للمادة ٠١١‏ من قانون الجزاء 
الكريتى» بالإضافة إلى المادة ١717‏ من القانون نفسه والتى تنص على الآتى: "كل من اتخذ 
لنفسه زياً أو علامة Sets‏ بها طائفة من الموظفينء قاصداً بذلك الحصول على مزايا لا حق له 
فيها أى الإضرار بأحد الأفراد» يعاقب بالحبس مدة لا تجاوز سنة واحدة وبغرامة Y‏ تجاوز 
Vo)‏ ديناراً) آلف روبية أى بإحدى هاتين العقوبتين. فإن لم يكن هذا القصد متوافراً لديهء 
كانت العقوبة الغرامة التي لا تجاوز(٠ 7725٠‏ دينار) ثلاثمائة روبية". 
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بصو ا قرا من واو ال I‏ رقيشا FRU‏ مق ات olla‏ تح 
الأشخاص الذين يقع عليهم عبء التبليغ بقائمة تصدرها ٠"‏ — الطبيب الذي قام 
بالكشف على المريض"7"). 

يقوم الركن المادي لهذا النوع من الجرائم على سلوك سلبي يتمثل بالامتناع عن 
lal‏ بغمل أوجبه القانون. 

وعليه قد تقع هذه الجريمة - في الفرضية محل بحثنا - من خلال قيام الطبيب 
الفكول من قل را اص برل المسكن للقيام بما يستوجبه عمله كالبحث عن 
spuma, Gib, od‏ فقن إا uasa‏ أن الاسهاة اسا اخدهم 
بعدوى فيروس كورونا المستجد المسمى بکوفید-۹٠ء‏ فيمتنع متعمداً عن COU‏ مركن 
Leta Xa al‏ التابع لوؤارة الصحة عن هذه الإصابة J‏ الاشتبات .مخالقاً dsa‏ 
القاترة يضبوورة القبلية. 

عاقب المشرع الطبيب الذي يقوم بالامتناع العمدي عن التبليغ هنا في الفقرة 
الأولى من Sul‏ ۷ بالتالى» " -١‏ كل aia dila‏ هذا القانون الى للقرارات المتفدة 
ad‏ عات eet a‏ اح QUIS Vus.‏ فن bbs‏ 19 فيد على iud‏ 
آلاف Glos‏ أو بإحدى هاتين العقوبتين.. ". 

eot bd aif‏ الف الفام deus‏ اا حه واكك مق جك الات 
يعاقب وفقاً للعقوية المنصوص عليها في المادة التي خالفهاء ولكنه قد يرتكب أكثر من 
جريمة من الجرائم التي تناولناها فنكون أمام تعدد مادي وحقيقي للجرائم؛ لأن كل 
as‏ كر مرها اهنا itus‏ في عداصرها dafs fs‏ التاترفية يما lease led‏ عن 
الجرينة Beauly adsl‏ :ارتكيت هذه ETSI E IC CIBC‏ 
نكون أمام تعدد حقيقي الجرائم مع وجود ارتباط لا يقبل التجزئة بين تلك iod‏ 
فلن ترق عليه إلا غقوية Gal‏ وة وهي عقوية النجريمة AVI‏ 


)04( نصت المادة Y‏ من القانون رقم A‏ لسنة ۱۹١١۹‏ على أن: "المسؤولون عن التبليغ المشار إليه 
فى المادة السابقة هم على الترتيب الآتى: أ- الطبيب الذى قام بالكشف على المريض 
s‏ كارن oes‏ البالغية «ena Quart Bb Lass‏ في Gub ad]‏ إن eua pf‏ 
isl bu ae duce didi Ad‏ يحمي 13 odi‏ بت gaol‏ 
الذي يقطن مع المريض في سكن واحد بغض النظر عن قرابته له د- صاحب الفندق أو 
المطعم أى المصنع أو القائم بإدارته وناظر المدرسة أى المشرف على القسم الداخلى فيها إذا 
حدثت الإصابة في أحد هذه المحلات أو أي محل عام آخر من هذا القبيل". ١‏ 
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الخاتمة: 

Ene‏ فى oar‏ إلى c‏ القرن ag TE E es: cd‏ مقن نا عن 
doa‏ حملي السلظة العامة لمسكن هذا لقره من اتتاك مهرم gull liy Gall Id‏ 
الجزاء ETT‏ كأصل le‏ كما تناولنا فيه الحالات التي سمح المشرع فيها بدخول 
مسكن الأفراد من قبل ممثلي السلطة المخولين للقيام بأعمال طبية ووقائية معينة لمنع 

IMMUNE EUN السارية كن‎ ol ly Sagal اا‎ 

للقاتون رقم A‏ لسنة 1414 glial‏ بالاحتياطات الصحية اللوقاية .من الأمراض 

A‏ ومن جية آخرى usse:‏ الأساس القاتوقي diui‏ تكن Asa agi.‏ قي 

هذه الحالة باعتبار أن الموظف هنا قد قام به استعمالاً للسلطة الوظيفية المستمدة من 

القانونء أى تنفيذاً لأمر يجب Gelb‏ باعتباره سبباً من أسباب الإباحة» وأخيراً وضحنا 
ما يمكن أن يترتب على دخول المسكن في حالة وجود مرض سار من سلوكيات 

Elias فال ا أن اف من مل الا تكن‎ dodi اا مق‎ dass 

هؤلاء الجزائية. 

وقد خلصت دراستنا إلى مجموعة من النتائج التى تضمنت إجابات عن 
القساؤلات النطروعة في etal! NC]‏ وخرجذا متها كلك بعد هن clase gill‏ الثي 

i aa at ومن‎ pla dsl یئ‎ 

١‏ - حمى المشرع الجزائي الكويتي حق الفرد في حرمة المسكن؛ وجرّم دخول 
المساكن غير القانونيء واعتبره انتهاكاً واعتداءً على هذا الحق. 

۲ - إن دخول مساكن الأفراد من قبل ممثلي السلطة في حالة وجود مرض سار 
كفيروس كورونا يعتبر استعمالاً للسلطة وفقاً Japa‏ تنفيذاً لأمر يجب طاعته 
باعتباره سبباً من أسباب الإباحة وليس حالة ضرورة كمانع للمسؤولية الجنائية. 

Y‏ - حدد المشرع الجزائي الكويتي في قانون الأمراض السارية أحوال دخول مساكن 
abii‏ من قبل الموظفين المخولين» والأعمال التي يجب عليهم القيام بها. 

؛ - إن مدلول "الموظف العام" غير ثابت ومتفاوت في نصوص قانون الجزاء 
Adan y‏ والقواقين 'الملحفة يهم ولكن المشوع في gels?) Gee wages‏ 
السارية كان أكثر وضوحاً ودقة في تحديد هذا المفهوم. 

4 حدق يكرك te‏ اكول Xlll teal os‏ سكن sai‏ وة لقانون elisa‏ 
السارية ارتكاب Bas‏ سلوكيات وأفحال مجرمة تين المسؤولية الجزاقية ail‏ شاغل 
المسكن ولممثل السلطة. 
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c‏ - نجح المشرع الجزائي الكويتي في تحقيق التوازن والتوفيق بين المصالح 
التاق اى بين dla‏ الق رما cati‏ حت قى dis‏ وجو pigs‏ 
Jue‏ 

Coline gill 

١‏ - نوصي المشرع الجزائي الكويتي بان يحد قدر المستطاع من الدخول لمساكن 
الأقراج acis‏ وا دال طرق اخري diia y coul] ilegal‏ ع إلى كان 
pathol Seal dS alas a‏ الفا equa‏ غلى سبل «él‏ 

١‏ = تيعو المشتوع Alpe‏ الكويض لرك آلئة ارول SA‏ لماك dy‏ ف 
حالة وجود مرض سار كفيروس كورونا وتحديد إجراءاته بشكل صريح وبأسلوب 
أكثر وضوحاً مما هو عليه. 
وتعقيم وغيرها في منع انتشار فيروس كورونا كمرض gl‏ وأهميته في الكشف 
السريع عن المرضى والمشتيه بهم والمخالطين ed‏ مع ضرورة بيان حدود 
Cil yall‏ فى هذا Lydall‏ لمعرفة agin‏ وعدم استغلال الموظف: للوظيفة العامة 

ك توصي al‏ الاي eoe‏ بان يواكن s oif c de‏ اقام disci‏ 
الك كن الاستعاضة (utara ys‏ مسقق القرن لمعرقة اة العريض ssl‏ 
یگل ما تلق «التؤامة المح a eas oe‏ فى اة 
الإلكترونية. 

ه - ندعو المشرع الجزائي الكويتي إلى توحيد وتحديد مفهوم "الموظف العام" في 
anas ea d oed‏ والقوافية dae Ld‏ 
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المصادر والمراجع 


أولاً - المؤلفات العامة: 


أحمد فتحي سرورء أصول قانون العقويات- القسم العامء الطبعة الثانيةء دار 
النهضة العربيةء القاهرة. .NAVY‏ 

أحمد فتحى سرورء الوسيط فى قانون الإجراءات الجنائيةء دار النهضة العربيةء 
القاهرة, 441 .N‏ 

Steal aei قاتون الجزاء‎ pot فى‎ Tusa الطب السرا‎ we ced 
VON 0 الأولء المنهل2»‎ 

جندي عبد الملك» الموسوعة الجنائيةء الجزء الثاني» دار إحياء التراث العربي» 
بيروت» مطبعة دار الكتاب» المصرية. AAYY‏ 1 
سير qol‏ النظارية Lyell Gi‏ والعقوية فقن se oil‏ اويش = 
دراسة مقارنة» الكتاب الأول»ء الكويت. مطيعة وزارة EAT‏ كلية rime‏ 
e‏ 

طارق إبراهيم الدسوقى be‏ شرح الأحكام العامة فى قانون الجزاء الكويتى- 
القسم elll‏ دار الان الجديدةء الإسكندرية» i YONA‏ 
عه الجن ركو سام ال فى تنوه maecens‏ > ات 
الخاص» ole gho‏ جامعة NAVY cna SIE‏ 

علي عبد القادر القهوجيء قانون العقوبات- القسم العامء الدار الجامعيةء بيروت» 
AAMA‏ 

غنام محمد غنام ود. فيصل الكندري» شرح قانون الجزاء الكويتي- القسم 
الخاصء الطبعة الأولىء الكويت,» Y 8M‏ 

فاضل نصر الله وأحمد السماك» شرح قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية 
الكويتي» الطبعة الثانية» .5١١١-15٠١5١‏ 

Bd due dud‏ شوح cil‏ العقريات = القتسم الخاضو دان Gigi‏ العربية: 
الطبعة الثانيةء القاهرةء Yoo lV‏ 

كامل السعيد» شرح قانون العقوبات- الجرائم المخلة بالمصلحة العامة» دار 
الثقافة والنشر والتوزيع» Yr‏ 
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- محمد زكي أبى Gale‏ قانون العقوبات- القسم الخاص» دار الجامعة الجديدة, 
Sud ai‏ 

— محمد عبد اللطيف عبد العالء النظرية العامة للجريمة والمسؤولية الجنائية في 
قانون الجزاء الكويتي» مجلس النشر العلمي» NNO‏ 

ك gaa‏ صاع لاا الوسر TLLA‏ قن رع قاتون القربات dati‏ 
tal‏ والتوؤيم الطيعة الآولى Y di alli‏ 

gare =‏ محر leks‏ فرج كافون cuisse‏ الا اه acl‏ 
مطبعة جامعة القاهرة: القاهرة. NAVE‏ 

— مگ محدي میت القدلين Adi cole‏ ارات تى Mey did uua‏ 
الطبعة الثانية ١ .٠۹۹۲-۱۹۹۱‏ 

ثانياً — البحوث والرسائل الجامعية: 

file! —‏ غريب Glayl pte weal‏ والقدف والسيت Gale Liles‏ تاكان محكة 
النقض المصرية والمحكمة الإدارية» بحث منشور على الموقع الرسمي للنيابة 
syl‏ رة 

- عبد الرحمن إبراهيم الحوطيء نطاق تجريم تزوير الشهادات والتقارير الطبية في 
القانون الأردثي والكويتي: رسالة ماجستيرء جامعة الشرق الأوسط: Y MY‏ 

Riu Jal 8 53a qe Shall apt) السك فى‎ Leys dias «pol د اققبيلة‎ 
"Oo SAW Ag Sale ctas 

BS tS‏ جراكم الموطفين هبد الادارة العامة قى ضدوء المت 
القانونيء مجلة القانون والاقتصادء العدد الأول» السنة AATA YA‏ ص517١.‏ 

gala ا ا اا‎ dE ges د‎ 
AAAY 

ثالثاً - المقالات العربية المنشورة على شبكة الإنترنت: 

= على إسماعيل الجافه» الإدارة لبس Las y ale‏ قتا البديل لس #الاصيل 
SiG c eal (eus VY costs retento‏ 1 لوول اط 
ea‏ مق خلال الرايظ ‘gf‏ 
http://www.tellskuf sonadenn opion =com_content&view =‏ 


article&id = 24024:aa&catid = 436:al&Itemid = 45 
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- مروة أبو العلاء المفهوم الجنائي للموظف العام في القانون المصري (الإنترنت)» 
٩‏ أغسطس Y YV‏ شبكة محاماة نتء تاريخ الزيارة ١‏ مايو Y Yt‏ متاح من 
خلال الرابط التالى: 
https://www.mohamah.net/law/ %D8%A7%D9%84%D9%85%D9%‏ 
81%D9%87%D9%88%D9%85-%D8%A7%D9%84%D8 %AC%‏ 
D9%86%D8%A7%D8E%A6%D9%8A-%D9%84%D9%84%D9%‏ 
85%D9%88%D8%B8%D9%81-%D8%A7%D9%84%D8%B9%‏ 
D8%A7%D9%85-%D9%81%D9%8A-%D8%A7%D9%84%D9%‏ 
82%D8%A7%D9%86/‏ 

ia -‏ المتيم» ماذا يقصد بالديوانية في المجتمع الكويتي؟ (الإنترنت)» ٩‏ فبراير 
Y NV‏ شبكة المرسالء تاريخ الزيارة ۲۷ إبريل VY‏ متاح من خلال الرابط 
التالي: https://www.almrsal.com/post/449578‏ 

رابعاً - المجموعات القضائية: 

- محكمة التمييز الكويتيةء الدائرة الجزائية. جلسة o‏ مايو NAVO‏ طعن رقم 


NAVO/A 

— محكمة التمييز الكويتيةء الدائرة الجزائيةء جلسة Y*‏ ديسمبر ۱۹۸۲ء Gab‏ رقم 
[NS‏ . 

— محكمة الثمييز الكويتية: الدائرة aos‏ جلسة Y Y jects YO‏ طعن رقم 
Ye VY‏ 

- محكمة التمييز الكويتيةء الدائرة الجزائيةء جلسة V‏ يوليو 0+ Vs‏ طعن رقم 
i£ fot‏ 

- محكمة التمييز الكويتيةء الدائرة الجزائية» جلسة VY‏ يوليو ٠٠٠٠ء‏ طعن رقم 
erey‏ 

- محكمة التمييز الكويتيةء الدائرة الجزائيةء جلسة VA‏ يناير ١١۲۰ء‏ طعن رقم 
eys‏ 4 
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The criminal right of the public authority to 
enter housing to fight the spread 
of the Corona pandemic 


Dr. Dalal Khalid Alsaif 


The novel Coronavirus (COVID-19) is posing a great threat on peoples' 
livelihoods without exception. In a bid to tackle the deadly virus's impacts, the 
State of Kuwait enacted a number of laws pertaining means to address 
infectious diseases, which grant the Minister of Health the authority to delegate 
ministry personnel & enable them to enter (individual) households with the sole 
purpose of inspecting/testing them for the pandemic. Now, should the house 
entry takes place; we are faced by two conflicting interests: protection of 
personal property & the overall protection of society. 

This study aims at displaying & comparing the most relevant & subjective 
penalties laid by the law concerning a pandemic-related situation & acts that 
would turn criminal if occurred. It also discusses penal liability resulting from 
the entry by the concerned authority representative, as well as the penal liability 
of the house's occupant. 
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الآثار القانونية لقرارات السلطة العامة الصادرة لمواجهة جائحة 
كورونا على عقد الإيجار Sakina‏ 


الدكتور/ فارس محمد العجمي 
كلية الدراسات التجارية 
الهيئة العامة للتعليم التطبيقي والتدريب 
دولة الكويت 


تتمثل أهداف البحث في النظر في آثار قرارات السلطة العامة على عقود 
إبجار المحال والمكاتب التجارية» ومحاولة البحث عن الحلول الودية والقانونية 
لمعالجة تلك الآثار. 


وقد اتبع الباحث في هذه الدراسة المنهج التحليلي» حيث اللجوء إلى نصوص 
القانون ذات العلاقة2» وتحليلها ومن ثم إسقاطها على واقع عقود إيجار المحال 
والمكاتب التجارية» والنظر إلى تطبيقات القضاء لتلك النصوصء وآراء الفقه بشأنها. 

وقد قسم الباحث هذه الدراسة إلى ثلاثة أجزاءء يعرض في أولها إلى الحلول 
الودية للمتعاقدين لمواجهة آثار قرارات السلطة العامة GEL‏ المحال التجاريةء 
بينما خصص الثاني لمعالجة أثار هذه القرارات بالنسبة للمحال والمكاتب التجارية 
التي لحق الانتفاع بها نقص كبير» وخصص الجزء الأخير jeu‏ في معالجة 
الحالات التي تنعدم فيها منفعة المستأجر مؤقتاً من المحل أو المكتب التجاري. 

وقد توصل الباحث إلى بعض النتائج» كان أهمها؛ أن هناك بعض جوانب 
القصور التشريعي في القانون المدني والتجاري الكويتيء كما أن الجهات مصدرة 
قرارات السلطة العامة في شأن تنظيم إغلاق المحال والمكاتب التجارية» لم تلتزم 
بشأنها بالإجراءات المرسومة قانوناً. 

وبناء عليه أوصى الباحث بوجوب تدخل المشرع الكويتي لمعالجة آثار 
قرارات السلطة العامة التي تصدر بناء على جائحة عامة بصورة تحقق التوازن 
الاقتصادي في عقود الإيجار للمحال والمكاتب التجارية» وتعالج المشكلات التي 
أظهرها الواقع العملي. 

المصطلحات العلمية: استحالة مؤقتة - وقف العقد - المنفعة - الاتفاقات 
الخاصة - إنقاص الأجرة. 


(V)‏ — بصدور قرار وزير الصحة العامة رقم ٠١7١/75‏ الصادر في Y Y [Y [NA‏ والمنشور في 
الجريدة الرسمية» ملحق ١‏ للعدد 2١588‏ السنة VV‏ بتاريخ Y Y* /Y/NA‏ تمت إضافة 
فيروس كورونا المستجد (covid-19)‏ إلى الجدول الملحق بالقانون رقم ۸ لسنة VAIA‏ بشأن 
الاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض السارية» واعتباره من الأمراض السارية والويائية. 
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المقدمة: 

كان لانتشار جائحة كورونا المستجد )19 “(covid‏ في العالم مطلع العام 
الحالى» تأثير كبير على اقتصادات Cui‏ وقد تأثرت دولة الكويت بصورة غير 
م isi 234 oon‏ هما يها ij a.d des Sd: aliia‏ 
واستباقية متشددة لمواجهة انتشار الوباءء فتم تعطيل الوزارات والمؤسسات الحكوميةء 
وتعطيل غالبية الأعمال في القطاع الخاص» حيث طال الإغلاق غالبية الأنشطة 
التجارية» من مجمعات وأسواق ومحال ومكاتب تجارية» وصدرت قرارات بحظر التجول 
Lise‏ وما لبث أن تحول إلى حظر كلي للتجول. 

كما توقفت حركة السفر والطيران» وأغلقت المنافذ البرية والبحرية بصورة شبه 
كلية» وتوقفت حركة وسائل النقل الداخلية من سيارات وحافلات عامةء تفادياً لانتشار 
الوياء. 

وقد أدت تلك القرارات والإجراءات إلى شل حركة الاقتصاد الكويتى» وانعكست 
آقال كلك على كن بق raus ocio sis dio ni‏ فاق ان uidi bs SOR:‏ 
ذلك على العلاقات القاتونية بين المتعاملية: فى هذا الوسط. 

وقد تفاوت أثر قرارات السلطة العامة الصادرة لمواجهة الجائحة على العقود 
التجارية - ومنها عقود إيجار المحال والمكاتب التجارية - بين عقود لم تتأثر بتلك 
القرارات» حيث استمر تنفيذها دون أية عوائق» وبين عقود تأثرت بصورة جزئية بتلك 
القرارات» في حين أدت هذه القرارات إلى توقف كلي في تنفيذ بعض العقود التجارية. 

وقد دفع ذلك كثير من المختصينء للبحث في التكييف القانوني لجائحة كوروناء 


(Y)‏ ونشير إليها بالجائحة في هذا البحث. 

(Y)‏ — وقد لجأت غالبية دول العالم لاتخاذ إجراءات مشددة في مواجهة الجائحة» حيث أغلقت جراء 
ذلك مراكز الترفيه ومراكز اللياقة البدنية والمتاحف وصالات العرضء ودور السينما والمسارح 
والمطاعم والمقاهي وغيرهاء وقد كان لذلك أثر سلبي على الالتزامات التعاقدية التي أيرمت 
بشأن الأماكن سالفة الذكرء حيث أصبح بعضها مستحيلاًء وكان بعضها الآخر أقل LAG‏ بذلك» 
Teresa Torcasio, Basimah Memon,, Zoe Vise, " Coronavirus and commercial‏ 
contracts - No force majeure clause? Can the doctrine of “Frustration” assist?",‏ 

hwlebsworth, (26/3/2020),. (last visited May. 2, 2020). 

See also: Michael Wray, Svetlana Sumina, Chris Hart, "The COVID-19 
Pandemic and the Contractual Force Majeure Landscape",HFW, (March 2020. 
last visited May. 4, 2020. 
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ومحاولة رد هذه الجائحة للنظام القانوني المناسبء وما إذا كانت تعتبر من قبيل القوة 
القاهرةء أم أنها تدخل في نطاق نظرية الظروف الطارئة الاستثنائيةء أم أنها تخرج Lee‏ 
سبق لتدخل تحت تنظيم قرارات السلطة Ls‏ 

بالنظر إلى العقود التجارية التي استحال تنفيذها) quus‏ صدور قرارات 
السلطة العامةء فإن تلك القرارات تعتبر 0 والحال كذلك - من قبيل القوة القاهرة. 

أما إذا ما نظرنا من زاوية أخرى إلى العقود التجارية التي أصبح تنفيذها مرهقاً 
للمدين» فنجد أن المشرع الكويتي يطبق عليها أحكام نظرية الظروف الطارئة» والتي 
تقضي بأنه إذا Sus‏ بعد إبرام العقد» وقبل تمام تنفيذ الالتزام» حادث استثنائي عام 
لم يكن في الحسبان ولم يكن في الوسع توقعه عند التعاقد» وكان من SLE‏ أن أصبح 
تنفيذ الالتزام مرهقاً للمدين» بحيث يهدده بخسارة فادحةء فإنه يجوز للقاضي في هذه 
الحالة بناء على طلب المدين وبعد الموازنة بين مصالح المتعاقدين» أن ينقص من 
التزام المدين أو يزيد في مقابله» Ley‏ يحقق مصلحة المتعاقدين بعدالة. 


وبتطبيق ذلك على الوقائع التي تأثرت بالجائحة» والتي انتشرت بصورة 
غير متوقعةء فإننا نجد أن كثيراً من العقود التجارية أصبح تنفيذها مرهقاً 


)£( الواردة في المادة 58١‏ من القانون المدني الكويتي رقم W‏ لسنة ۹۸٠‏ المنشور في 
= الكويت اليوم» العدد ١٠٠٠ء‏ بتاريخ ۱۹۸١/١/١‏ ونشير له في هذا البحث ب (مدني 
يتي)» وسيلي بيانها تفصيلاً في البحث. 

)°( ونقصر النظر في هذا البحث - على ما سيلي تفصيلاً - على الاستحالة الكلية المؤقتة. 

)1( — يدعم القضاء الكويتي هذا الاتجاه بصورة واضحةء وسيلي بيان ذلك في البحث. 

وعلى صعيد متصل يذهب البعض بحق إلى أنه يشترط لتطبيق نظرية الظروف Bull‏ أن 

يكون التزام المدين مرهقاً أما إن استحال تنفيذه لالتزامه» فإن ذلك يكون مدعاة لتطبيق 

نظرية القوة القاهرة: 

Philippe Stoffel-Munck,L'imprévision et la réforme des effets du contrat, 

Lextenso Revue des contrats, colloque du 16 Février 2016, France, avril 2016, 
P:31. 

المادة VAA‏ مدني كويتي. 

يرد جانب من الفقه على من يدعي أن وباء كورونا يعد Das‏ متوقعاًء بالنظر إلى الأوبئة 

السابقةء إلى أن الزلازل والأعاصير تعد قوة dali‏ وأحداثاً غير متوقعة على الرغم من 

تكرارهاء راجع: 

Seng Hansen, "Does the COVID-19 Outbreak Constitute a Force Majeure 

Event? A Pandemic Impact on Construction Contracts", Journal of Civil 

Engineering Forum, Universitas Gadjah Mada, Vol.6, No.2, May 2020,:p:208- 
209. 
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C) opsal‏ بما يسوغ معه طلب اللجوء إلى القضاء لإعادة التوازن الاقتصادي للعقدء 
برد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول. 

كما gf‏ هتاك عقوداً تجارية Lodi pul‏ .مستصيلاً يصورة Villas‏ ودائمة 
وأخرى أصبح تنفيذها مستحيلاً بصورة مؤقتة» فتواجه الأولى خطر Lis quad)‏ 
يمكن في الثانية وقف تنفيذ العقد مؤقتً. 

ويعتقد الباحث أن هذه الجائحة تخضع إلى النظريتين معاًء والمعيار المرشد في 
خضوعها لأي Lege‏ هى مدى تأثير الجائحة على تنفيذ العقدء فإذا ترتب عليها أن 
أصبح تنفيذه مرهقاً لأحد المتعاقدينء فإن الجائحة تعتبر - والحال كذلك - من dad‏ 
الظروف الطارتة» ويطبق عليها الحكم الوارد في المادة VAA‏ مدني كويتي. 

Ll‏ إذا caos‏ على الجافحة استحالة tial iun‏ فإن الجائحة تعد فى مثل هذه 
الأحوال قوة C sal‏ وتطبق عليها الأحكام الخاصة الواردة في القانون المدني. 

وتلزم الإشارة في هذا السياق إلى أن الظرف الطارئ أو القوة القاهرةء قد لا 
يكون هو ذاته المقصود بالجائحة - وإن كان سببا لها - حيث تتمثل الجائحة بقرارات 
السلظة العامة الت ضدرة لمواحيقياء وقرارات السلطة العامة قن #صدى لمواهية قوع 
قاهرة أو ظروف طازكة: كنا Gt‏ قد تضدر مستقلة عن ذلك AK‏ 


ونخلص مما تقدم بأن جائحة كورونا وما نجم عنها من آثار وما ترتب عليها من 
l . 2 CMM" A" 5‏ 
صدور قرارات حكومية غير ule‏ تعد من قبيل القوة القاهرة( £ ويطبق عليها نص 


(Cheryl Gayer, Dominic Green, " Coronavirus (Covid-19) and Commercial (^) 
Contracts: Unable to perform contractual obligations? Force majeure clauses, 
frustration or variation could help", lexology, (17/3/2020). 
(last visited May. 1, 2020). 
في ذات الاتجاه انظر:‎ (^ °) 
nci Karc?o?lu, Maral Anna Minasyan and Bü?ra Mollaahmeto?lu, "Corona- 
virus: An Evaluation Of Possible Legal Consequences Of The Pandemic And 
Related Practices", mondaq,(29/3/2020), https://www.mondaq.com/turkey/em- 
ployee-benefits-compensation/909562/coronavirus-an-evaluation-of-possible-legal- 
consequences-of-the-pandemic-and-related-practices.)last visited April. 15, 2020. 
مع وجوب التنويه إلى أن الحكم يختلف بين حالة الاستحالة الدائمة والاستحالة المؤقتة.‎ 
على أنه "جائحة" من قبل منظمة الصحة العالمية‎ ١9 يرى البعض أن تصنيف كوفيد‎ (Y) 
VA سيؤدي إلى إطلاق تطبيق شرط القوة القاهرة الذي يغطي نتائج كوفيد‎ 
H. Christopher Boehning, and others, "Force Majeure Under the Coronavirus 
(COVID-19) Pandemic", paul| Weiss, (March 16, 2020), 
Ihttps://www.paulweiss.com/,edia/3979438/16mar20-updat5e-force-majeure.pdf. 
(ast visited April. 25, 2020). 
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المادتين EYV ,5١5‏ مدني كويتي بحسب الأحوال» كما تخضع لحكم المادة 5/١‏ 
مدني كويتي في بعض العقود الخاصةء في حين تعد بمثابة ظروف طارئة ويحكمها 
illl Ge VAA Gal‏ المد Sl‏ فى pares sad) cla oss‏ ذلك كل 
طبيعة العقد, والأثر الذي ظقيه ced‏ على ته الد على كحي عا slated‏ 
ويقصص الباحث نطاق دراسته على موضوع UY‏ القانونية لقرارات السلطة 
العامة الصافرة ست A‏ كرا على "Abstand eal. lel date‏ 
وعليه فإنه يخرج عن نطاق البحث الشروط العامة لنظريتي القوة القاهرة والظروف 
aus dol‏ إى تركية :الب d‏ على Akai eor‏ العامة وا کت ف الق 
أحياناً للنظريتين سالفتى الذكرء كما يخرج عن تطاق البحث يقية العقود التجارية 
الأخرىء» بالإضافة إلى عقد الإيجار OM) all‏ 
Lads‏ يلي يبين الباحث أهمية الموضوع ومشكلة البحث وأهدافه والمنهج الذي 
اختاره له: 
Voi‏ - أهمية الموضوع: 
يمكن إيجاز أهمية بحث هذا الموضوع في النقاط التالية: 
أ = إن الموضوع تى Xa‏ مباشرة بالؤاقع العالمى بضورة ale‏ والعدلى E agus‏ 
ciali‏ وقد تأثرت غالبية عقود الإيجار TRE ET‏ اض ا ا 
العامة الاحترازية. 
Y‏ - لما كانت عقود الإيجار التجاري» تمثل عنصراً مهماً لممارسة العمل التجاري في 
الكريت قإن الجهود -.ومتها البحكية - يجب أن تتغاضد tli‏ سيل معالجة 
الآثار التي لحقت بتلك العقود بسبب الجائحة. 


Y‏ - لم يسبق أن تعرضت الكويت لجائحة مماثلة من حيث تنوع الآثارء ويظهر ذلك على 


(MY)‏ تنص المادة الأولى من المرسوم بقانون رقم ۱۹۷۸/٠١‏ في GLE‏ إيجار العقارات الصادر 
بتاريخ VAVA/V/VY‏ والمنشور في عدد الجريدة الرسمية رقم ١١٠١”‏ بتاريخ YY‏ يوليو 
28 على أنه: "تسري أحكام هذا القانون على العقارات» بما في ذلك الأراضي الفضاء 
المؤجرة للسكن أو لغير ذلك من الأغراض» وتستثنى من ذلك الأراضى الزراعية. 
وإذا اشتمل العقد على شروط جوهرية غير مالوفة في الإيجار «golal‏ أو كان القصد منه 
مجرد المضاربة لتحقيق ربح ماديء أو وقع العقد على عين وما تحتويه من أموال تفوق في 
أهميتها العين dos all‏ بحسب قصد المتعاقدين والغاية من GLY‏ فتسري أحكام قانون 
التجارة أو غيرها على حسب الأحوال..... V‏ 
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الآثار القانونية لقرارات السلطة العامة الصادرة لمواجهة جائحة كورونا على die‏ الإيجار التجاري 





العقود التجارية بصورة dale‏ كما أن لعقد الإيجار التجاري نصيباً كبيراً من ذلكء 

يمكن ملاحظته من خلال الأحكام التي تطبق عليه. 
f‏ - يطرق البحث باب نظرية وقف تنفيذ العقد بصورة مؤقتةء كأحد الحلول القضائيةء 

غير المنظمة تشريعياً وغير المطروقة بتوسع في الفقه العربي» سوى ما تعلق 

منها بعقد العمل. 
ثانياً - مشكلة البحث وأهدافه: 

تتمثل مشكلة البحث الرئيسية في أن مستأجري المحال والمكاتب التجارية 
sls sp Mane sse dei ass Asl dps db Lose ipso‏ 
أو مواجهة خطر الإخلاء من المأجورء على الرغم من نقص المنفعة بشكل كبير أو 
انعدامهاء كما GB‏ النصوص التشريعية عاجزة في بعض الأحيان» عن معالجة بعض 
te‏ اا ا ell as‏ فا هو ا ااا إلى لعل عا 
في ظل توقف العمل في المحاكم. 

hig,‏ الباحثك من خلال هذه الدراسة إلى Gall‏ عن الخيارات الودية لمواحية 
الجائحة وإظهارهاء ثم تسليط الضوء على آثار الجائحة على عقود الإيجار التجاريء 
وبحث الحلول القانونية المناسبة لكل نوع منها. 
ثالثاً - منهج البحث: 

من حيث إن منهج البحث غالبا ما تمليه طبيعة الدراسة» ولما كان الموضوع 
الماثل يتطلب بصورة رئيسية تحليل النصوص القانونية ذات العلاقة» والنظر في 
أحكامهاء واستعراض آراء الفقهاء بشأنها ومناقشتهاء فإن المنهج التحليلي يعد الأكثر 
ملاءمة لمثل هذه الدراسة. 

وبناء على ما تقدم فإن الباحث يقوم بدراسة موضوع الآثار القانونية لقرارات 
السلطة العامة الصادرة لمواجهة جائحة كورونا على aie‏ الإيجار التجارى 'ء وذلك 
من خلال المباحث التالية: l‏ 

المبحث الأول: اتفاقات المتعاقدين الودية لمعالجة آثار الجائحة 

المبحث الثاني: المحال والمكاتب التجارية التي لحق الانتفاع بها نقص كبير 
(الإغلاق (Adal‏ 

المبحث الثالث: المحال والمكاتب التجارية التي انعدم الانتفاع بها بسبب الجائحة 
(الإغلاق الكلي) 


(NY)‏ ومثاله الرئيسي في البحث الماثل» عقود إيجار المحال والمكاتب التجارية. 


ENS ١ tt sasise مبلة اللقوقا‎ 
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المبحث الأول 
اتفاقات المتعاقدين الودية لمعالجة آثار الجائحة 

لما كان اللجوء إلى القضاء يتضمن فى ناته أعباءً إضافية من الوقت والجهد 
والمال» بالإضافة إلى أن المكاسب المأمولة من الحكم القضائي قد لا تتناسب بعض 
الأحيان مع الجهد المبذول» فإن ذلك يدفع المؤجر والمستأجر في حالات كثيرة إلى 
egal‏ إلى الكلول lass; QELS Lal‏ عن CO LAM chal‏ 

وفيما يلي يحاول الباحث التعرض بإيجاز لأبرز وسائل الاتفاقات الودية التي 
يمكن للمتعاقدين اللجوء إليها لتجاوز آثار جائحة كورونال”') 


etat‏ الأول 
ميادرة المؤجر من تلقاء نفسه بإعفاء المستأجر من الأجرة 
St‏ معينة 


شهدت الكويت على إثر صدور قرارات إغلاق المحال والأسواق والمكاتب 
التجارية بسبب الجائحةء توجهاً حميداً" el‏ قبل بعض الشركات التجارية مؤجرة 
المحال والمكاتب التجارية» يتمثل في تنازلها كلياً أو جزئياً عن حقها في الأجرة عن 
فترة OY) aye yl‏ 


(M)‏ ينصح البعض المتعاقدين الذي تأثروا بجائحة كورونا باللجوء إلى الحلول الودية» على أن 
يكون ذلك بشكل منصفء راجع: 
Moore, Robert., "Dealing with nonperformance of contracts during pandemic",‏ 
Southwest Farm Press; Informa, Clarksdale, USA, (May 21, 2020).‏ 
https://search-proquest-com.kulibrary.vdiscovery.org/docview/2405128828/full-‏ 
text/96A4AD62A93B94A57PQ/1?accountid = 27846. (last visited May. 25, 2020).)‏ 


egal cuiii] di Qe cde quay (10)‏ إلى Y Lag dala‏ سينا في Sel gue JB‏ 
التقاضي Lets‏ المحاكم» يسيب dais‏ كوروتاء- cll‏ نون العيد_الرزاق:-مقال. جرا 
كورونا وأثره على عقود الإيجارء منشور في جريدة الجريدة العدد ١۳۸٤ء‏ السنة AY‏ بتاريخ 
Syaa PE INV‏ 

(15) كنا بضغا الكت danced odisti‏ النظرة |3 نظي الجر عه قان udi‏ عن 
dos Yl‏ إلى NI‏ الإجمالي الجاكمة كورونا Ba ule‏ التجارية ged lily‏ يمف إلى .ناعم 
المستأجر لتجاوز هذه الجائحة حتى يستمر في ممارسة نشاطه» ومن ثم الاستمرار في دفع 
الأجرة. 1 ١‏ 

)١(‏ على إثر حدوث جائحة كوروناء وصدور مجموعة قرارات احترازية من قبل الوزراء 


المختصين» بناء على توجيهات مجلس الوزراء يهمنا منها في هذا الشأن إغلاق المحال = 
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ولما كانت الأجرة هي مقابل الانتفاع بالعين dos all‏ فإن سدادها هو محل 
التزام المستأجرء والذي يقابله التزام المؤجر بتمكين المستأجر من الانتفاع OM gs‏ 

وبالنظر إلى التكييف القانوني لتصرف المؤجر بتنازله عن أجرة المحل أو 
انكف ole coles‏ فة DEY‏ الأجيارئ» tuli se dall Ga old aay li‏ 
عن حقه في أجرة الأشهر التي أعفاه عن دفعها. 

والإبراء في حقيقته تصرف من جانب الدائن وحده يتنازل فيه عن حقه المترتب 
Da oda tat‏ دون ال Orci uat od ello‏ ترون OD etait gba idle‏ 

وقد نظمه المشرع الكويتي في المادة ٠٠١‏ مدني كويتي والتي جرى نصها على أن: 
-١"‏ ينقضي الالتزام إذا Lal‏ الدائن مدينهء ويتم الإبراء متى وصل إلى علم المدينء 


Shag‏ برده. 
يرن عليه من دقوع" 


= والمكاتب والمجمعات التجارية» وكثير من قطاعات الأعمال» ظهرت مبادرات عديدة من قبل 
التؤجرية: قن الكرية: day‏ على سبيل الكال Y‏ الحضر» إعلان شرك التدين العقارية عن 
قيامها وإحدى شركاتها dtl‏ بإعفاء المستأجرين والمستثمرين في مجمعَي (سوق الكوت) 
و(مجمع الكوت) من سداد الإيجارات الشهرية أثناء فترة الإغلاق» كما قامت بمنح المستأجرين 
لديها تخفيضات موّقتة فى مقدار الأجرة تبلغ 7/5٠‏ منهاء اعتباراً من تاريخ ae]‏ الافتتاح 
وحتى YN‏ ديسعين 59١‏ كل ذلك من أجل مواجهة آثار توقف. BOA‏ يسبب. AAS‏ 
راجع في ذلك: إعلان الشركة المنشور على موقع البورصة بتاريخ A‏ أبريل ٠١١‏ 
https://www.boursakuwait.com.kw/news-details/35168/34‏ 
كما قامت شركة أعيان العقارية بإعفاء جميع مستأجري المحلات المؤجرة في مجمع "يال 
حول "عن Ecl‏ بشو وله رى mus‏ حتصل adf‏ شرك uada‏ 2 ست هري 
المحال التجارية والمرافق الأخرى في مجمعي (الصالحية والراية) من الإيجارات المترتبة 
عليهم فى ظل جائحة كوروناء وعلى ذات النهج سارت شركة الحمراء العقارية» فقررت إعفاء 
مستأجري المحال في مركز الحمراء للتسوق: كما أعفت شركة المباني مالكة مجمع 
usua (aul‏ لمحل التمازية مق لجرة يرين 
راجع: صحيفة الراي الكويتيةء العدد AE o‏ الصار بتاريخ/ VV‏ مارس VON‏ ص AV‏ 
https://www.alraimedia.com/Home/Details?id = f15bd429-54a8-4b49-ad9c-‏ 
feb68dfbd0b0‏ 
(M)‏ أحمد الزقرد» فايز الكندري» عقد الإيجار وفقاً لأحكام المرسوم بقانون ١۱۹۷۸/۲۰م‏ 
وتعدیلاته» ط۱» من دون ناشرء الكويت, AAAA‏ ص ۸۱. 
(3A)‏ انظر في old‏ الاتجاه: إبراهيم أبى الليلء أحكام الالتزام (الآثار - الأوصاف - الانتقال - 
الانقضاء)» Ab‏ دار الشريف للنشرء الکویت» 85/3450 ص ENV‏ 
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وبناء عليه فبالإبراء الصادر من الدائن ينقضي الالتزام» ويترتب عليه هذا الآثر 
متى وصل إلى ale‏ العديق ولم يرد فان say‏ غاد gall‏ كما كان» chy‏ لم 233 صان 
الإبراء L‏ غير قابل للرد من المدين. 

والإبراء تصرف قانوني يتم بالإرادة المنفردة للدائن الحائز للأهلية الواجبةء ولا 
يحتاج إلى شكل معينء ولكن يجب التعبير Ge‏ صراحة أو ضمناً فهو لا يفترضء كما 
يتعين أن يكون محل الإبراء موافقاً للقانون» وأن يكون سببه مشروعاً. 

والأهلية الواجبة فى هذا الشأن هى أهلية التبرع» حيث تقرر المادة uite ٤١١‏ 
كويتي سريان القواعد الموضوعية للتبرعات على MeL‏ فيشترط أن يتمتع الدائن 
بأهلية التبرع وقت صدور الإبراء. 

وقد dus‏ ممكنة Sul‏ الكويقة bs allt laus‏ "من gola‏ = فى ALAS‏ 
NI EE IT‏ تقول اكشاري RR‏ عو ق ار 
بعض حقه دون عوضء فلا بد فيه من صدوره عن AT‏ الدائن» وقد يكون التعبير 
f Esas ub MT adl se‏ شار ويه cual casts‏ على ما علطي به اا H‏ 
Ge‏ قانوق i ] ٠ aa‏ 

وحيث رأينا فيما سبق أن للمستأجر Gall‏ في رد الإبراء تطبيقاً لنص المادة 
۵ مدني «uius‏ فان VIL‏ يثور حول Jae cua‏ رجوع الذاقن عن الإيراء عند 
زوال سببه؟ وهذه الفرضية تثور في حال قيام الدولة بتعويض مستآأجري المحال 
والمكاتب التجارية عن الخسائر التي لحقت بهم جراء هذه الجائحة» بما يرى معه 
المؤجر أن السبب الجوهري الذي دفعه للإبراء قد زال» فهل يجوز للمؤجر أن يعود 
عن إبرائه للمستأجر عن الأجرة؟ 

يذهب رأى فى الفقه يؤيده الباحث إلى أن الإبراء يصدر بالإرادة المنفردة للدائن» 
فا ما ولف بوه الإرادة إلى ale‏ المدين» رتبت أثرها القانوني» وأصبح الإبراء 
Lasas‏ ملزماً للدائن» غير قابل للرجوع فيه بإرادته CDs ial‏ 


(T°)‏ جرى نصها على أن: "تسري على الإبراء الأحكام الموضوعية للتبرع؛ ولا يشترط فيه شكل 
خاص» ولو وقع على التزام يشترط لقيامه توافر شكل فرضه القانون أو اتفق عليه 
المتعاقدان " . 

(YV)‏ الطعن بالتمييز رقم ۲١٠١ /VEVY‏ تجاري ch‏ بجلسة ,5١١١/5/١5‏ منشور على موقع 
مركز تصنيف وبرمجة الأحكام القضائيةء جامعة الكويت: 
http://ccda.kuniv.edu.kw/index.php/searchform‏ 

EVA إبراهيم آبو الليلء أحكام الالتزام» مرجع سابق» ص‎ (YY) 
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المطلب الثاني 
تعديل الأجرة اتفاقاً 

لما كانت الأجرة LS,‏ من أركان عقد الإيجار» ومن حيث إنه قد تم تحديد 
FAG Eas‏ المسترعة ار ade‏ الا اه Lasso NI Goss Suse V‏ 
غلى ذلك Gute‏ لقاعدة إن dell‏ شريعة المتعاقدين: راختراما 2518 2,518 a5‏ ,9 

فإذا ما ارتأى المؤجر أن الظروف التي يمر بها الاقتصاد الوطني تحتم عليه 
الموافقة gall cii de‏ تى الأمرة: ولف Syl dais ciebat‏ 
cas‏ فإنه Lal case‏ ذلك فنا تهت salo‏ المكتقركة التاق alias Glas‏ 
PET‏ 

ومع dual‏ كتابة تعديل الأجرة الجديدة Y‏ سيما في الإثباتء إلا أن ذلك ليس 
بشرط لازمء فاتفاق المؤجر والمستأجر على تعديل الأجرة بالنقصان ملزم لهماء ولو 
لم يكن اتفاقهما مكتوياًء فالكتابة ليست شرطاً لصحة اتفاق التعديل7* ). 

المطلب الثالث 
تنازل المستاجر عن الإيجار أو التأجير من الباطن 

Tate لرا‎ galtaaly Sagal yal لر القن .قد يلجا‎ Quit ga dd 
أن يقوم بتأجيره من‎ gl OAT كوروناء هو قيام المستأجر بالتنازل عن إيجاره لمستأجر‎ 
i254 Sul ر اال‎ stad d هلي كن‎ da qud d ا لمن يكرخ:‎ 
للمؤجر والمستأجرء فيضمن المؤجر استمرار دفع الأجرة» ويتخلص المستأجر غير‎ 
حيث يلقي بعبء ذلك على‎ diina القادر على استيعاب آثار الجائحة من خسائر‎ 


(YY)‏ على إثر جائحة كورونا والقرارات الحكومية التي صدرت تحت مظلتهاء قام أصحاب محلات 
المطاعم التجارية في نيويورك بتشكيل GIG‏ لمواجهة المؤجرينء والمطالبة بتخفيض الأجرة 
jl‏ الإعفاء منهاء وإعادة هيكلة عقودهم» حتى يمكنهم النهوض من جديد وممارسة نشاطهم 
التجاري» راجع: 
Ruggles, Ron., "How to deal with landlords in the COVID-19 pandemic",‏ 
Nation's Restaurant News, Lebhar-Friedman, Inc, New York,Mar 31, 2020.‏ 
https://search-proquest-com.kulibrary.vdiscovery.org/docview/2384564898/ab-‏ 
stract/31280D47C94F46E1PQ/1?accountid = 27846, (last visited May. 25, 2020).‏ 
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والتنازل عن الإيجار يتمثل في La]‏ حق المستأجر في عقد إيجاره لغيره» 
ويعليه ا dilate daas Y‏ عقن ولخ هى ك Jal‏ من aed‏ إلى السا ج 
مع تغيير المستأجرء ويتم التنازل عن الإيجار عن طريق قيام المستأجر بتحويل جميع 
حقوقه والتزاماته المترتبة بناء على العقد إلى آخر يحل محله فيهاء فيكون المستأجر 


A 


محيلاً. والمتنازل له محالاً ME) CE‏ 

أما التأجير من الباطن» فهى عقد إيجار يقع على حق المستأجر ذاته» وفيه يقوم 
المستأجر الأصلي بتأجير بعض حقه في الانتفاع بالعين المؤجرة أو كله إلى آخرء 
وذلك مقابل ا ك الاتفاق عليها بين المستأجر الأصلي والمستأجر من الباطن! OY‏ 

وقد نظم المشرع الكويتي Ga‏ المستأجر في التنازل عن aie‏ الإيجار» وحقه في 
التأجير من الباطن» حيث نصت المادة 515 مدنى كويتى على أنه: 'للمستأجر حق 
ge Usual‏ الإيجان J)‏ الإيجان ga‏ لباق عن كل ما اجرد ى جع te dl y‏ لم 
يقض الاتفاق بغيره أو يتبين أن شخصية المستأجر كانت محل اعتبار عند التعاقد" . 

ales‏ فإن الأصل أنه يحق للمستأجر التنازل عن الإيجار» والإيجار من الباطنء 
بيد أن هذا Gall‏ مرهون بعدم وجود اتفاق على تقييدهء ولذلك فإذا وجد اتفاق يقضي 
بمنع المستأجر من التنازل عن الإيجار أو التأجير من الباطنء فإن هذا الاتفاق " 
الذي يسري في العلاقة بينهما!""). 

بقي أن نشير إلى أن المشرع ساوى في الأثر بين التنازل عن الإيجارء والتأجير 
من الباطن» كما أن تقييد أحدهما يسري على الآخر دون حاجة للنص OM ade‏ 


deal acia - (8)‏ وسيلة خن DUI Sb MN‏ ل Gal uno‏ مقارنة بيك Adi‏ 
المدني الجزائري وقانون الموجبات والعقود اللبناني» مجلة القانون والمجتمع» جامعة eod‏ 
الجزائرء مج V‏ ع ۲» eY NA‏ ص 55١‏ وما بعدها. 

9١ EL IU S II M‏ كاك مخت JES aasa pally)‏ من 
الباطن» مجلة العدل - المكتب الفنىء السودان» العدد EY‏ السنة AA,‏ أغسطس YONA‏ 
ص ۲۹۸ وما بعدها. i‏ 

(YV)‏ أما بالنسبة للعقارات الخاضعة لقانون الإيجارات» فإن الأصل عدم جواز التنازل عن الإيجار 
أو التأجير من الباطن إلا بموافقة مكتوبة من المالك» راجع المادة ٠١‏ منه. 

(YA)‏ تنص المادة ٠٠٠‏ مدني كويتي على أن: "منع المستاجر من التنازل عن الإيجار يقتضي 
منعه من التأجير من الباطن وكذلك العكس". 
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المطلب الرابع 
الإقالة 

وتسمى التقايل» وهي بصورة موجزة قيام المتعاقدين بعد إبرام العقد بإلغائه 
والرجوع فيه» وعليه فهو sie‏ يتفق فيه المتعاقدان على زوال عقدهما CLA‏ 

GB المعقود غليه‎ uio المتعاقديق: غلى أن‎ gall هذا‎ oS آقر النشرع‎ ai, 
وموجوداً في يد أحد لتاقي وينتقد جانب من الفقه اشتراط المشرع يقاء‎ 
ذلك الاشتراط لا شوغ له طالما‎ gh يرع‎ cue المتعاقدين»‎ aal المعقود عليه فی يد‎ 
.) بعدم وجود المعقود عليه(‎ ale كان المتعاقدان على‎ 

كما يذهب جانب من الفقه إلى أن التقايل مرهون بما تتجه إليه إرادة المتعاقدين» من 
التقايل بأثر رجعي بالنسبة للحقوق والالتزامات التي يرتبها العقد الذي تقايلا عنهء و أن 
aal] da‏ إلى BL adel oe dal‏ قوري دون مم asy xL JG‏ 

بيد أن الأثر الرجعى للإقالة لا يكون إلا فى العلاقة بين المتعاقدين نفسيهماء أما 
بالنسبة إلى الغير فلا يكون للإقالة أثر إلا ف RUD‏ حدوثهاء وذلك تطبيق لما قرره 
المشرع الكويتي في المادة ۲٠۸‏ من القانون المدني من اعتبار الإقالة بمثابة عقد 
جديد في مواجهة الغير. 

ويتطبيق. ذلك على عقود الإيجان التجاري: قإن adel‏ والمستاجن قد de‏ 
Gago‏ إلى LEGS or‏ عن ute‏ الإيجان disc‏ مصاعتريماء فيكم الجن إلى هذا dedi‏ 
للتغلب على الآثار السلبية لجائحة كوروناء وما دام أن العقد قد قام بناء على إرادة 
المتعاقدين» جاز إنهاؤه بتوافق تلك الإرادة"') وهذه الأخيرة هي المعول عليها في 


(9؟) إبراهيم أبو الليلء نظرية الالتزام» المصادر الإرادية للالتزام - العقد والإرادة المنفردة - 
(التصرف القانوني)» الطبعة الأولى» مطبوعات جامعة الکویت» ANO‏ ص EYY‏ 
وكذلك: محمد بلقريني» حسان حمايدي» رسالة ماجستير بعنوان: aie‏ الإيجار التجاري في 
ait‏ الجزاتري» GIS‏ الحقوق والعلوم ele A tude aclu‏ ١1۹4ء‏ قالع الجزائره 
۲۰۱۹-۸» ص 1۸. 

(T°)‏ راجع في الإقالة: المادتين YNA YAV‏ مدني كويتي. 

EYY إبراهيم أبو الليلء نظرية الالتزام» المصادر الإرادية للالتزام» مرجع سابق» ص‎ (Y Y) 

(TY)‏ أنور dus‏ المطول في شرح القانون المدني» Vb Ne‏ المكتب الجامعي الحديثء الإسكندرية؛ 
VV Ge Yit‏ 

(YY)‏ في ذات الاتجاه: 
Philippe Mallaurie, Laurent Aynes et Philippe Stoffel - Munck, Droit civil, Les‏ 

obligations, Defrénois, Paris, France, 02e éd. 2005, p:364. 
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اختيار الحلول المناسبةء لتجاوز آثار الجائحة» شريطة أن يكون هذا الحل متوافقاً مع 
القانون. 

ويؤكد ذلك ما قضت به محكمة التمييز الكويتية من أن: " التقايل يتم بتراضي 
طرق aad Sal] Testis atall duly aas lls] le aus af Salus adel‏ 
وما تصنعه تستطيع أن QD Lass cai‏ 

كما قضى بأن: " المقرر - فى قضاء محكمة النقض - أن الأصل فى العقود 
أن تكون لازمة بمعنى عدم إمكان انفراد أحد المتعاقدين بفسخ العقد و رضاء 
المتعاقد الآخرء إلا أنه ليس ثمة ما يمنع من الاتفاق بينهما على التقايل منه» وكما 
يكون ذلك بإيجاب وقبول (ume‏ يصح بإيجاب وقبول ضمنيينء إذ التعبير عن 
الإرادة يجوز أن يكون ضمنياً على ما تقضي به المادة ٠١‏ من القانون المدني"0*). 

وتجدر الإشارة في نهاية هذا المبحث إلى أن هناك حلاً ودياً آخرء يتمثل في 
gla‏ المتعاقنين على وقف idu‏ العقد Gips‏ إلى حين Jail Hag dated Jis‏ 
يتناسب مع حالة الإغلاق الكلي للمحال والمكاتب التجاريةء وانعدام المنفعة منها. 

ولا شك فى gle‏ هذا الاتفاق» ذلك أن الإرادة التى أنشأت العقدء تملك إيقافه 
Gage‏ لتجاوق cea UE duin gow fallo oa de‏ هذا باش and‏ الودي بوقف 
تنفيذ العقدء على أن نعرض لنظام وقف تنفيذ العقد بغير إرادة الدائن فى المبحث 
الثالث من هذه الدراسة. 


- مشار إليه لدى: عبد القادر علاق» أساس القوة الملزمة للعقد وحدودهاء رسالة ماجستيرء مقدمة 
إلى كلية «Sohal‏ جامعة ابو بكر بلقايد» تلمسان» الجزائر» A-۰‏ ۰ ص \0. 
(Yé)‏ الطعنان بالتمييز ١119 /YAY - YOV‏ مدني» جلسة ۲٠٠٠/١/٠١‏ مج القسم qo‏ 
المجلد الخامس» ص YAY‏ 
(Yo)‏ الطعن رقم ١51755‏ لسنة Ao‏ قضائية — إيجارات: الصادر في جلسة (IY NA /Y / NV‏ منشور 
على موقع محكمة النقض المصريةء 
https://www.cc.gov.eg/judgment_single?id = 111392246& &ja = 264205‏ 
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المبحث الثانى 
المحال والمكاتب التجارية التي لحق الانتفاع بها نقص كبير 
لما كان من Gols uid‏ وقضاء وفقهاً أن الأجرة تكون مقابل الانتفاع 
بالمأجور» وتكون مستحقة باستيفاء المنفعة أو بإمكان استيفائهاء ومتى ما زالت 
المنفعة أو اختلتء فإن الأجرة تسقط أو تنقص بحسب الأحوال7 ). 
وقد yore‏ التشوع 'العزيقي Tales le‏ الخالات hidi us ain Qui‏ 
بناجو بصورة ANS‏ يسبب رك d 350a]‏ ا الس dis‏ ف 
العقد أى إنقاص الأجرة("'. 
ومؤدى ذلك أن الأعمال الصادرة من السلطة العامةء lly‏ تؤدي إلى حرمان 
المستاجر من انتفاعه بالعين المؤجرةء أو الإخلال بانتفاعه بهاء فإنها تعد من dad‏ 
القوة القامرة om fal alib Vy‏ يضماق. ada‏ القرارات: الصادرة من السلطة: 4X1,‏ 
يتحمل تبعاتها. 
ونناقش قي هذا المبحة. الآساس التشريعي الذي sius‏ إليه Aena‏ وضع 
المحال والمكاتب التجارية التي لحق الانتفاع بها نقص كبير» ثم نعرض بعد ذلك 
الشروظ الواجن Ca oia‏ لتطبيق ictal‏ التشريعية. 


المطلب الأول 
الأساس القانونى لتمسك المستأجر بطلب إنقاص الأجرة 
أو فسخ العقد قضائياً 
تكرت Tulle‏ المحال. والمكاتب التجارية ol bilo‏ الإدازية الصادرة diia. lala‏ 
عا الاي إلى تفص uea ys Gta‏ كني فن هذه Sisal‏ ا nef‏ على usi‏ 
ساعاك العمل liio‏ قضيرة. ومتها ما لجن غلى عدم استقبال suis Les ssl‏ 
lli dag‏ الهج ومتها بها هم istas‏ كد الان الذي يجوز اجه في آذ 


(Y)‏ للمزيد راجع: محمد عبد الرزاق الشوكء التوازن القانوني للأجرة في العلاقة الإيجاريةء دراسة 
مقارنة بين القانون المدني وقانون إيجار العقار» مجلة أهل البيت عليهم السلام» كلية القانونء 
جامعة آهل cull‏ عليهم السلام» الأردن» العدد V4‏ يناير (Y VV‏ ص YYY‏ وما بعدها. 

(YV)‏ المادة OAN‏ مدني كويتي. 
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واحد داخل المحل» يما ينقص مبيعات تلك المحال بصورة كبيرة» وتشترك الحالات 
السابقة في أن القرارات الصادرة بتنظيم عمل المحال أثناء جائحة كوروناء لم تؤد إلى 
الحرمان الكلي من الانتفاع» ولكنها أدت إلى نقص المنفعة بشكل كبيرء والسؤال الذي 
يفرض نفسه فى هذا الشأن يتمثل فى مدى جواز تمسك المستأجر بإنقاص الأجرة 
في مواجهة الجر وما "rli ata‏ * 

تنبغي الإشارة ابتداء إلى أن المرسوم بقانون رقم Yo‏ لسنة VAVA‏ بشأن إيجار 
العقارات: قد خلا sie‏ صدورة من تنظيم مسالة التعرض المستأجر من قبل السلطات 
C LU‏ إلى أن صدر القانون رقم ٠١‏ لسنة ٠١٠١‏ بتعديل بعض أحكام المرسوم 
بقانون رقم Yo‏ لسنة VAVA‏ في شأن إيجارات العقارات C‏ والذي اقتصر على تقرير 
عدم جواز الحكم بإخلاء العين المؤجرة إذا تخلف المستاجر عن سداد الأجرةء وذلك 
خلال الفترة التي يصدر فيها مجلس الوزراء قراراً بتعطيل أى وقف العمل في جميع 
gal pall‏ العامة للدولة حماية للأمن أو السلم العام أو الصحة العامة( “. 

وعليه فإن المرسوم بقانون رقم ۱۹۷۸/٠١‏ وتعديلاته وإن كان يفيد العقود 
الخاضعة لنطاق dubs‏ من حيث عدم جواز إخلاء العين المؤجرة خلال الظروف 
الاستثنائية المشار إليها أعلاه إلا أنه لا يعفى المستأجر من الأجرةء وإنما تظل ذمته 
jh As Eb‏ تكن do Gas‏ مد اذه لماه ركذا ugh cag‏ 

ويثام على ذلك قلا يمكن من خلال هذا المرسوم بقائون مغالجة (gae‏ استحقاق 
المؤجر للأجرة فى ظل النقص الكبير فى منفعة العين المؤجرة جراء قرارات السلطة 
العامة الصادرة لمواجهة جائحة كورونا. ` 


(YA)‏ يطبق قانون الإيجارات على المكاتب التجاريةء التي لا تتضمن عقودها شروطاً غير مألوفة في 
الإيجار العادى. 

(Yo) بشأن تعديل بعض أحكام المرسوم بالقانون رقم‎ ٠١7١ لسنة‎ (V0) نشر القانون رقم‎ (YA) 
NY JAJA بتاريخ‎ VV من الكويت اليوم السنة‎ ۱٤۹۹ لسنة ۱۹۷۸ء في العدد رقم‎ 

(V) صدر هذا القانون لمواجهة آثار جائحة كوروناء وقد نصت الفقرة المضافة إلى البند رقم‎ (E+) 
guam على أنه: "وفي‎ VAVA لسنة‎ (YO) من المرسوم بالقانون رقم‎ )٠١( من المادة‎ 
الأحوال لا يجوز الحكم بإخلاء العين المؤجرة إذا تخلف المستأجر عن سداد الأجرة خلال‎ 
الفترة التي يقرر مجلس الوزراء تعطيل أى وقف العمل خلالها في جميع المرافق العامة للدولة‎ 
الصحة العامة والتى تقتضيها المصلحة العليا للبلادء على أن‎ gf حماية للأمن أى السلم العام‎ 
تحدد المحكمة طريقة سداد المستأجر الأجرة المتأخرة وفقاً لظروف الدعوى".‎ 

)£1( وليس منها المحال التجاريةء ولا المكاتب التجارية التي تتضمن عقودها شروطاً غير مالوفة 
في عقد الإيجار العادي. 
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وغليه alia X‏ من اللجوه إلى القاتيخ lun, ial‏ الشريعة العامة San.‏ 
تقضي المادة 08١‏ مدني كويتي بأنه: l‏ 
الات إ8 توت على عمل فر من السلظة العا فى حو cold‏ فض pln. oS‏ 
ae Pra‏ جا له اق يطلب ف الف إن cius wg Ala‏ له كن عل ا 
لسبب يعزى إليه. 
Y‏ - ولا يكون للمستاجر حق في التعويض قبل المؤجر إلا إذا كان عمل السلطة العامة 
sardi‏ ل کن ds Vigne ga bal‏ 
9 > وکل عا سوق cabe‏ يقهن glas‏ رة 
ويناء على النص السابق» يظهر بوضوح أنه يجوز للمستأجر أن يتمسك بإنقاص 
الأجرة بالاستناد إلى نص المادة ٠۸١‏ مدني كويتيء كما أن له أن يطلب فسخ العقد 
فق فاق :ذلك onis ates Gea‏ فطق القن سالک E‏ جو کرای dus‏ 
من غ Dd‏ زو عليه ous galt‏ في zu$ dl dad aatia gll.‏ 
التجاريء ete Ra n‏ ان سوا ثلا يدق امار cd‏ ف dics cael‏ 
Sl GAR dio‏ 
da‏ ذل فت ك التقضن المضرية يانه الو < في uesa‏ 
النقض - أن النص في المادة OVE‏ من القانون المدني ندل على ie Bh‏ عق 
aeta‏ فى ظلن فسخ css. goad he Jis) te‏ ال اة هى 
کین من شان ذا a‏ من الا Taas Lagos Gall sae‏ 
Ls tues‏ كان للسكاحن لبتحاقد ple gl‏ يه منت البداية: ها ]ذا لم ينك السرمان. من 
p s‏ هذه الدوحة من gotta Sls Silas il‏ آم يطلب إتقاض Eel‏ يشرط أن 
يكون هناك نقص كبير في الانتفاع بالعين يسوغ إنقاص Bye‏ أما إذا كان النقص 


(EY)‏ ويؤكد البعض جواز الاستناد إلى قرارات السلطة العامة - وليس elo‏ كورونا - في بعض 
الأحوال» ومن ذلك عندما تقوم الحكومة بالحجر الصحي لبعض العاملين» أى عندما تمنع 
الاستيراد من منطقة معينةء أو GUE]‏ الحدود» وعندئذ تكون الاستحالة القانونية للالتزام 

مرتبطة بقرار الحكومة برفع الحظر أو إلغاء المنع راجع: 
Marco Torsello, Matteo M. Winkler, "Coronavirus-Infected International‏ 
Business Transactions: A Preliminary Diagnosis", European Journal of Risk‏ 
Regulation, Volume 11, Special Issue 2 (Taming COVID-19 by Regulation),‏ 
June/2020, Published online by Cambridge University Press: 07 April 2020,‏ 
p:398.‏ 
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فى الانتفاع يسيراً فلا يكون هناك مبرر Y‏ لفسخ عقد الإيجار ولا لإنقاص 


(Y. x 


الأجرة 
وأخيراً فإن تقدير نقص المنفعة بالعين المؤجرة يخضع للسلطة التقديرية 
لمحكمة الموضوع. 


المطلى AG‏ 
شروط التمسك يتطييق نص المادة ONY‏ مدنی كويتى 
بمطالعة تصن SAY Bd‏ عض كريض سالفة cus‏ يظين الباحك أن هناك 
bass d‏ لول :تعمل الا ات gall‏ اة اي ds and cus‏ 
EE SIE UI EN‏ عزوت جات كورروكاء رهت الشروظة lat‏ 
وفقاً لما يلى: 


الفرع الأول 
صدور عمل من السلطة العامة في حدود القائون 

إن الشرط الأساسي الذي لا يبحث قبله شرط OS‏ هو وجوب صدور عمل من السلطة 
العامة في حدود القانون» بيد أن عبارات النص تقتضي النظر في ثلاث مسائل أساسية: 

الأولى: مدى اقتصار لفظ "عمل" الوارد في النص سالف الذكر على الأعمال 
الماديةء af‏ امتداده ليشمل القرارات الإدارية الصادرة من السلطة العامة؟ 

تجيب عن ذلك المذكرة الإيضاحية للقانون المدني الكويتيء ob‏ ذلك يشمل 
القرارات الصادرة من السلطة العامة» ويتطبيق ذلك على xis‏ الحال في الكويتء فإننا 
نكون إزاء قرارات إدارية صادرة من سلطة عامةء لمعالجة آثار جائحة كورون(“. 

الثانية: هل يقتصر مصطلح السلطة العامة الوارد في النص سابق البيان على 
السلطة التنفيذيةء أم أنه يشمل بقية السلطات العامة؟ 


(EY)‏ الطعن بالنقض رقم ٠۲۸۹١‏ لسنة Ao‏ قضائية - إيجارات» جلسة ,5١١117/5 [A‏ منشور على 
موقع محكمة النقض المصرية: 
https://www.cc.gov.eg/judgment_single?id = 111356269&&ja = 164239)‏ 
(i£)‏ وزارة العدلء مجموعة التشريعات الكويتية» الجزء الثانيء المذكرة الإيضاحية للقانون المدني» 
المجلد الثاني» الطبعة الأولى» فبراير YN‏ ص 515-7754 وهذا المرجع لجميع الإشارات 
اللاحقة للمذكرة الإيضاحية للقانون المدني الكويتي. 
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Seed Leland للقاتوخ‎ des Lov النتكرة‎ idc 
iid ا هو‎ dia ق‎ edd i لحا م‎ adi io snis لقم حك‎ 
التنفيذية» وهو الغالب» كقرارات نزع الملكية أى الاستيلاء المؤقت على العين المؤجرة‎ 
وغيرهاء وقد يكون العمل صادراً من السلطة التشريعية أو السلطة القضائيةء كصدور‎ 
CD shall قانون يحدد أوجه الانتفاع بالمأجور» أو صدور حكم قضائي بغلق العين‎ 
هي التنفيذية في‎ dole ihlu فإننا نكون بصدد قرارات إدارية صادرة من‎ ale, 
حالتنا الماثلةء لمواجهة الجائحة.‎ 


الثالثة: لما كانت عبارة "في حدود القانون" الواردة في النص الماثل» تقتضي أن 
تكون القرارات الوزارية الاحترازية بتنظيم إغلاق المحال والمكاتب التجاريةء في إطار 
مكافحة الجائحة» قد صدرت بناء على أساس قانونى يحملهاء ومن جهة مختصة فى 
ERNEUT SE RI NEUE‏ 

وبالنظر إلى أن القرارات الصادرة فى شأن جائحة كورونا قد صدرت بالاستناد 
إلى القانون رقم ۸ لسنة ١179‏ في شان الاسعياطات: الصحية UU‏ من EN‏ 
OG Lu‏ فإن السؤال الذي يثور في هذا الشأن يتمثل في مدى التزام مجلس الوزراء 


)£0( المذكرة الإيضاحية للقانون المدني الكويتي في شرحها للمادة 58١‏ منه. 

)£3( تنص المادة ٠١‏ منه على أنه: "عند ظهور وباء الجدري أ الكوليرا أى الطاعون أو أي مرض 
اي Lede oS!‏ وى Lll aol‏ سلطات: اسا Man‏ الاك من dli, ola rts‏ 
بالاتفاق مع الوزراء المختصينء وبالاستعانة بأفراد الشرطة العامة والقوات المسلحة لتنفيذ قراراته. 
ويخول بصفة خاصة إصدار قرارات بالتدابير والاحتياطات الآتية: 
١‏ - عزل المناطق التي تظهر فيها حالات مرضية عزلاً LG‏ وعدم السماح بالدخول إليها أو 
الخروج منها UL‏ وسيلة كانت» إلا لمن ترخص لهم وزارة الصحة العامة بثلك. 
Y‏ — منع التجول في بعض المناطق للمدة اللازمة لإجراء التطعيم الإجباري العام للسكان أو 
غير ذلك من الإجراءات. 
Y‏ - تخويل أطباء الصحة العامةء والمعاونين الصحيين وأفراد الهيئة التمريضية وغيرهم ممن 
يعينهم وزير الصحة العامة» دخول المساكن في أي وقت للبحث عن المرضىء وعزلهم وإجراء 
التطعيم والتطهيرء وغير ذلك من إجراءات الصحة الوقائية اللازمة. 
chis = 4‏ اك وانرد dudas uil duel‏ فين الاين Sanyal‏ 
والعاملين فى القطاع الخاصء بالعمل فى مكافحة الوباء. 
o‏ إتلاف المأكولات والمشروبات وتطهير الملابس والأدوات SEY‏ وغيرها من الملوثات 
أو المشتبه في تلوثهاء وإغلاق المحلات العامة التي يحتمل أن تكون مصدراً للعدوى؛ وإبعاد 
العاملين فى هذه المحلات والباعة المتجولين عن العمل إذا اقتضت الضرورة ذلك. 
5- اتخاذ أية تدابير أى احتياطات أخرى يراها ضرورية لمكافحة الوباء. 


مبلة اللقوقا tt sasise‏ سس 
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بنشر القرارات التي يتخذها في شأن مكافحة جائحة كورونا في الجريدة الرسمية» أو 
الوسيلة المقررة» حتى يتحقق علم الكافة» ومن ثم تسري في مواجهتهم؟ وهل يترخص 
مجلس الوزراء في مثل هذه الظروف عن الالتزام بالنشر بالوسيلة المقررة» فيجوز له 
أن يعلن عن تلك القرارات بوسيلة إعلان عادية تتفق مع حالة الضرورة والاستعجال؟؟ 

يعتقد الباحث أنه على الرغم من أن الدولة تمر بظروف استثنائية» استتبعت 
صدور قرارات استثنائية ذات طبيعة احترازية ووقائيةء إلا أنه يجب أن تلتزم الجهة 
مصدرة القرارات بمراعاة جميع الضوابط القانونية المقررة» ومن ذلك صدورها من 
مختص بناء على قاعدة قانونية مشروعة» مع وجوب الالتزام بقواعد النشر المقررة 
فى هذا الشأنء لا سيما إذا ما وضعنا فى الاعتبار أن مخالفة القرارات الصادرة بناء 
على القاذيق. delay VATA/A‏ قارات GUE]‏ المحال والمكافي التجارية hs usd‏ 
يعاقب عليها القانون"“. 

وبناء عليه فإن الدعوة واجبة إلى نشر تلك القرارات» ومنها قرار وزير الصحة 
العامة رقم Y Y /1E‏ في الجريدة الرسمية» حتى يتحقق علم الكافة به حيث إن القرار 
مالف ا dd ee aedis Dad‏ ف علي duis side [asi‏ 

كما أن للنشر في الجريدة الرسمية أهمية خاصة تضاف لما سبقء وتتعلق 
بميعاد بداية نفاذ القانى o‏ أو اللائحة أو القرار المنشورء وتزداد أهمية ذلك Laie‏ يتعلق 
ذلك بعقوبات جزائية تطال مرتكبيهاء فعندئذ يكون النشر ونفاذ المنشور معياراً لبدء 
تطبيق القواعد القانونية المرافقة. 

بيد أن المسالة قد تتشعب أحياناً Ly‏ يحتاج إلى بحثها بصورة أكثر Ai‏ 
فبالنظر إلى بيان مجلس الوزراء الكويتي في اجتماعه الاستثنائي رقم V0‏ الصادر 
بتاریخ VV [Y NE‏ نجد ad‏ أشان tjsa‏ إلى إصدار MM‏ الوزراء مجموعة 
قرارات» ومنها GUE!‏ مجموعة من المجمعات والمحال التجارية ومراكز التسوق/**). 


(EV)‏ صدر القانون رقم 5 لسنة ٠١٠١‏ بتاريخ CY Y [V/V‏ ونشر في الجريدة الرسمية في 
الملحق رقم ٤‏ للعدد VEAA‏ السنة CU‏ بتاريخ VY /Y/ YA‏ بتعديل المادة WV‏ من 
القانون رقم Y 15 /A‏ بشأن الاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض الساريةء وذلك بتشديد 
العقوبات المقررة لمخالفة أحكام القانون. 

(£A)‏ وقد جاء فيه: "ويهذا الصدد استمع المجلس إلى شرح قدمه وزير الصحة الشيخ/ د. باسل 
حمود الصباح =- رئيس الفريق المكلف بمتابعة تطورات انتشار فيروس كوروتاء تضمن آخر 
البيانات والإحصاءات على المستوى المحلي والعالمي موضحاً ما تضمنه تقرير منظمة 
الصحة العالميةء وقد شرح الإجراءات الاحترازية الجاري اتخاذها للحد من انتشار الفيروس» = 
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والسؤال المفترض فى هذا الصددء يتمثل فى طبيعة القرارات التى يصدرها 
uasa‏ ا ا l -SADa‏ 

فيما يتعلق بطبيعة عمل مجلس الوزراء والقرارات التي يصدرهاء تجيب عن ذلك 
تفصيلاً محكمة التمييز الكويتية في قضاتها: "أن السلطة التنفيذية ممثلة في مجلس 
الوزراء هي الجهة المهيمنة الأولى على مصالح الدولة» والمجلس هو الذي يرسم 
سياسية الحكومةء ويتابع تنفيذهاء وله الإشراف على وزارات الدولة» وسير العمل في 
الإدارات Aaa SEW‏ ريسي بترارافه dpi ig‏ الأسس. (qun s nd SAIS Hs‏ اة 
ciui‏ لاؤمة. لإدارة شكوخ النولة YSU‏ ومرافقها العامة Y‏ سيما فلك الت 
تقتضيها دواعي النظام العام والأمن العام باسك deca‏ اعات desai aia‏ 
فى کف الاين CREME Wal‏ كل ن جره URN‏ 
nei‏ جا ران س له لف uin d‏ مک هه 
التوجيهات تلقائياً آثاراً قانونية مباشرة فى مراكز الأفرادء كى يسوغ اعتبارها قرارات 
dol‏ بالمطتى الضصحيي Lally qe N‏ يان التطبيقها OLE apis‏ إداوية J‏ 
تصرفات قانونية أخرى من الوزراء المختصينء ترتب الآثار القانونية المباشرة في حق 
الأفراد ومراكزهم القانونية. "“. 

كما تقرر في قضاء آخر لها بشأن طبيعة قرارات مجلس الوزراء بأنه: "وإن كان 


= وعليه فقد أصدر مجلس الوزراء القرارات التالية: 
١‏ - إيقاف جميع وسائل النقل العام الجماعي. 
Y‏ - إغلاق مراكز وصالات الترفيه والتسلية ولعب الأطفال. 
Y‏ - إغلاق المجمعات التجارية ومراكز التسوق (المولات) باستثناء منافذ التسويق المركزية 
الخاصة بالمواد التموينية AAD,‏ 
٤‏ - عدم السماح باستقبال أكثر من خمسة عملاء في وقت واحد داخل المطعم أو المقهى. 
ه - إغلاق الصالونات النسائية والرجالية. 
1 - في حالة الانتظار في طابور يتم الالتزام بترك مسافة لا تقل عن متر بين كل شخص 
dosi‏ 
راجع الموقع الرسمي لمجلس الوزراء الكويتي: 
https://www.cmgs.gov.kw/Weekly-Statement?enc = Q5sAqBw320p-‏ 
So+mmTfwGCw = =‏ 


)£4( الطعن بالتمييز رقم ONV‏ لسنة VAAA‏ تجاري» جلسة NAAA /0/YN‏ ناصر معلاء جمال 
الجلاويء موسوعة مبادئ القضاء الإداري التي أقرتها محكمة التمييز الكويتية في سبعة عشر 
Lele‏ (من عام VAAY‏ حتى عام 1844( الكتاب الأول؛ الدعوى الإداريةء الجزء الثاني» الطبعة 
الأولی» AAAA‏ ص 1۸۳. 
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فا T‏ کے E E TEE E‏ دهن وجات كاب الرخراء كل 
فى eed uat agas‏ ها دلقم علق رلاد (dis daissa shally la vasi‏ 
فإنها لا تحدث Lets‏ آثاراً قانونية مباشرة في She‏ الأفراد وأوضاعهم القانونيةء إلا 
أن هده GEE‏ مق oua‏ الوزن tall‏ قزرا loans da‏ قانوها برض 
هذه التوجيهات موضع التنفيذ.. CO"‏ 

ومن foe‏ ذلك يتفم وان من الزكؤاة dion‏ :الجية tal‏ على مضنا 
pays La] ads‏ السياسة a‏ والخطوظ العريظية Gola‏ تتفي هاه ues‏ 
EAM NETT PENNE ERAS UE SERERE RE EL‏ 
ala‏ القرازات الصادرة من الوؤراء بهذا CLA‏ يلوم uia lay dà‏ يتحقق ple‏ الكانة 
ley‏ ومن ثم يمكن نفاذ أحكامها في مواجهتهم. 

أن ]ذا gical‏ الام على مرن دور بعد الق Sb‏ من Sy - daa ils‏ 
أسماها قرارات - فإنه لا يمكن الاحتجاج بها في مواجهة المخاطبين بأحكامها. 

وعليه ali‏ لي نمال caus uit GG‏ مجلس alia oligo‏ الال Salas‏ 
التجارية وغيرهاء دون صدور قرار إداري من الوزير المختصء فإن ذلك العمل يكون 
قن حرس وق quac dius‏ هن cordi‏ كنا أن e se odi‏ تفا ]اما كد 
تطبيق العقوبات الواردة في القانون رقم ١575/4‏ سالف oS‏ دون أن يكون القرار 
الذي تضمن المخالفات المرتكبة قد صدر بالطريق القانوني السليم» أى أنه قد صدر من 
قبل الوزير المختص دون أن يتم نشره بالوسيلة المقررة قانوناً. 

وتلزم الإشارة هنا إلى أنه متى كانت أعمال السلطة العامة قد صدرت بالمخالفة 
للقانون» ومن باب أولى إذا كانت من قبيل الأعمال الماديةء فإنها تكون - والحال 
كذلك - Glia,‏ تعرض مادي لا يضمنه المؤجرء وتسري في شأنه أحكام المادة OVA‏ 
مدني كويتي Gilly‏ جرى نصها على أنه: 

Y"‏ يضمن os al‏ السكاجن الشغرشن الضادن من القين Y]‏ إذا كان مبنياً على 
سبب قانوني". 

وللمستاجر فى مثل الأحوال السابقة of‏ يواجه الاعتداء بجميع الوسائل القانونية: 
تيكوم tel dads sod Gs dosi aco d‏ فى dor‏ إلى us‏ 


)+0( الطعن بالتمييز رقم ١١١5‏ لسنة ٠٠١5‏ إداري» جلسة Yi VN JY‏ منشور على موقع 
مركز تصنيف ويرمجة الأحكام القضائيةء جامعة الكويت» 


ccda.kuniv.edu.kw/index.php/searchform 
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المتعرض بالتعويض وفقاً لقواعد المسؤولية التقصيريةء كما أن له أن يلجأ إلى 
الشكوى الجنائيةء إذا ما تضمنت أعمال المتعرض جريمة يعاقب Yale‏ القانون77”). 

وفي ذلك يرى جانب من الفقه بحق أنه لى كان التعرض الصادر من السلطة 
LENITER I E‏ ى تشن تا ف 
ed esu‏ فان اتر Sor‏ فا عا od‏ قرات القرة لقف ر 
للمستأجر أن يطلب فسخ عقد الإيجار أو إنقاص الأجرة بناء عليه» كما يكون له B=‏ 
الرجوع على الجهة الحكومية بالتعويض عن هذا OY) Saati‏ 


الفرع الثاني 
أن ينجم عن العمل الصادر من السلطة العامة نقص pus‏ في المنفعة 
بالعين المؤجرة 
dalle‏ تصن qiue OAV Baldi‏ كويثى cody sels‏ أن المشرع idl‏ 
لفن GK Gh gail‏ اللي قى E‏ الموجرة كيرا sly‏ عليه jS V‏ 
النقص في المنفعة يسيراً فإنه Y‏ يمكن للمستأجر أن يتمسك بطلب فسخ عقد الإيجار 
ولا طلب إنقاص مقدار الأجرة. 
Slay‏ مقار الق الخال فى المت هى di dass Milan‏ نكتلف lys‏ 
لر ,الاي Sig eh‏ السا UE‏ كيرا ف ل ك بره ا جو 
سيراء بيد لع adi GEN‏ في اك كن ك الست با ا مخ ا 
تقديزية cll alo]‏ ونك ها eli)‏ أن النقص في المنفعة بالمحل التجاري على سبيل 
المثال كان doa‏ فإن لها أن تجيب المستأجر إلى طلباته. 
والمستأجر في هذا الشأن مخير بحسب واقع الحال من جانب ومصلحته من 
clle Gus Le oi cal‏ فسخ Sad‏ وبين طلب إنقاص الأجرة. 
cath‏ أن بك aia cud cul gud‏ إا كان E A dix S‏ 
بطلب إنقاص الأجرة بمقدار ما نقص من منفعة المأجورء متى كان راغباً في 
الاستمرار بالانتفاع بالعين المؤجرة. i‏ 


(01) المذكرة الإيضاحية للقانون المدني الكويتي في شرح المادة OVA‏ منه. 

ue (27)‏ الرزاق السذهوري: الوسيط في شرح القانون. التي الجؤء اسائ المجك LMI‏ 
agiad‏ الواردة على الاتتفاع بالشيء الإيجان والعارية: دار SLM dba]‏ الغربي: بيروت؛ نون 
سنة نشرء ص ١ ١ ENN‏ 
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وحيث إن الأجرة تقابل Uy!‏ فهى تسقط إن تعذر الانتفاع LS‏ - على ما 
سے عا = وا Jae‏ الى ن AES ICE‏ اف 
المصرية في ذلك بأنه: "إذ كان البين من مدونات الحكم المطعون أن الطاعن تمسك 
أمام محكمة الموضوع بدرجتيها بطلب إنقاص الأجرة بالقدر الذي يتناسب مع النقص 
في الانتفاع بمحل النزاع نتيجة التعرض الصادر من الجهة الحكومية (مديرية أمن 
الأقصر) - حال تأمينها الطرق المحيطة بها بوضع الحواجز الإسمنتية والعربات 
المصفحة مع غلق الطرق المؤدية إليها - ترتب عليه عدم تمكين مرتادي محل النزاع 
والمجاور لها من الوصول إليه مما cd‏ إلى نقص كبير في انتفاع الطاعن بالعين 
المؤجرةء واعتصم في طلبه العارض بتطبيق نص المادة OVE‏ من القانون المدني» وقدم 
للتدليل على دفاعه حافظتي مستندات طويت الأولى على صورة رسمية من المحضر 
رقم... لسنة ۲١٠١‏ إداري الأقصر ثابت به تضرره من غلق الطريق المؤدي إلى 
مظعفة: ule cus qos VL)‏ خرن Gig‏ لمكاريس: Lana, hi jl‏ 
بعرض هذا الطريق ومن خلفها سيارات وجنود الشرطة لمراقبة gf‏ منع المرور به 
وكان الحكم الابتدائي قد أقام قضاءه برفض الطلب العارض بتخفيض أجرة عين النزاع 
لنقص منفعتها على أثر ما تشهده البلاد من أحداث ثورة يناير على ما أورده بأسبابه 
من أن: "ذلك الحادث الطارئ قد de‏ بعد صدور عقد الإيجار وتنفيذه فلا أثر لهذا 
الحادث " ورتب على ذلك القضاء بفسخ ale‏ الإيجار وهو ما لا يواجه دفاع الطاعن ولا 
يصلح ردا عليه» ولما كانت وظيفة محكمة الاستكناف ليست مقصورة على مراقبة 
الحكم المستأنف من حيث سلامة تطبيق القانون فحسبء وإنما يترتب على رفع 
الاستئناف نقل موضوع النزاع فى حدود طلبات المستانف إلى محكمة الدرجة الثانية 
Sule],‏ طرحه عليها dass JS‏ عليه من آدلة ودفوع وأوجه دفاع لتقول كلمتها فيه 
Liddy‏ سب ralis dalys‏ النؤاع الؤاقعية والقانونية على السواء TT‏ 

لما كان cell‏ وكان الحكم المطعون فيه قد انتهى إلى تأييد الحكم المستانف 
لأسبابه دون أن يعنى بالرد على سائر عناصر النزاع الواقعية والقانونية بكل ما 
اشتملت عليه من dagg UÍ‏ دفاع جوهري قد يتغير به وجه الرأي cà‏ فإنه يكون قد 
als o calls‏ اماف Udy‏ عن تقر Lill‏ قن هما quas‏ بالقضوي الميطل 


CDs sus 


(0Y)‏ الطعن بالنقض رقم ٠۲۸۹١‏ لسنة Ao‏ قضائية - إيجارات» جلسة Y WV 0 fA‏ منشور على 


https://www.cc.gov.eg/judgment_single?id = 111356269&&ja = 164239. 
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وحق المستأجر في طلب فسخ عقد الإيجار أى إنقاص الأجرة ثابت سواء أكان 
المتسبب في نقص الانتفاع هو المؤجر آم كانت السلطة العامة» مع وجوب التأكيد على 
ضرورة أن يكون النقص في الانتفاع كبيراً وإلا فقد المستأجر هذا الحق لانعدام 
أساسه القانوني. 

وبناء على ما تقدم ails‏ يشترط لمستأجر المحل أو المكتب التجاري الذي نقص 
انتفاعه بالعين المؤجرة بصورة Was‏ جراء القرارات الصادرة من السلطة العامة 
والتى صدرت لمواجهة ومكافحة جائحة كوروناء أن يتمسك بذلك الحق قضاء مع 
oe‏ إثبات مقدار النقص الذي لحق بانتفاعه للمأجور. 

ex يضمن قرازات السلطة العامة المشروعة التى‎ Y فان المؤحر وإن كان‎ cules 
إلى نقصان منفعة المستأجر بالعين المؤجرة بصورة كبيرةء إلا أنه يتحمل تبعة ذلك‎ 
C8 us ويتمثل تحمل التبعة في حق المستأجر في طلب فسخ العقد أو إنقاص‎ 


الفرع الثالث 
Yi‏ يعزى العمل الصادر من السلطة العامة إلى المستأجر 

ووفقاً لهذا الشرط فإنه يلزم ألا يكون المستأجر قد ارتكب خطأ cle‏ أدى إلى 
صدور قرار السلطة العامة والذي ترتب عليه نقص الانتفاع بشكل كبير في المأجورء 
ولذلك فحق المستأجر في المطالبة بفسخ Pas‏ اتقاش رة EN‏ عدم 
إتيانه لخطأ ينجم die‏ صدور قرارات السلطة العامة المؤثرة على انتفاعه. 

ويمكن التمثيل لذلك بمستأجر محل تجاري لبيع Lied‏ لم تشمله قرارات 
الإغلاق الصادرة من السلطات العامة حيث JE‏ يمارس نشاطه التجاري بشكل 
اعتيادي» بسبب نوعية النشاط الذي يمارسه»ء بيد أن هذا المستأجر ارتكب مخالفات 
للاشتراطات الصحية التى فرضتها وزارة الصحة جراء جائحة كوروناء على العاملين 
فى al,‏ السحال ما انض a cud aol.‏ مزق فة :۷ا ينعن لهذا ah ostia‏ 
يتمسك بحقوقه المقررة فى المادة 5/8١‏ مدنى كويتى؛ ذلك أن الأعمال الصادرة من 
المناظة dies costes eh Suc‏ وهر ام ee‏ 

وفي ذلك يذهب جانب من ail‏ إلى أنه متى كان عمل السلطة العامة راجعاً لخطأ 
المستأجرء فإن المؤجر ينتقل إلى منطقة عدم تحمل التبعة» فلا يكون Magus‏ لا عن 


(of)‏ المذكرة الإيضاحية للقانون المدني الكويتي في شرحها للمادة ٥۸١‏ منه» مرجع سابق 
ص d'a.‏ 


مبلة اللقوقا asc‏ سس 
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تعويض المستأجر فحسبء بل ولا عن فسخ العقد أو إنقاص مقدار Syed!‏ ويلتزم 
المستأجر في مثل هذه الأحوال بدفع الأجرة المقررة إلى نهاية عقد الإيجار. 


الفرع الرابع 
ألا يتضمن العقد اتفاقاً على تنازل المستأجر عن حقه في التمسك 

بإئقاص الأجرة أو فسخ «sda‏ جراء أعمال السلطة العامة 

ole‏ فى الفقزة MUL‏ من العادة 545 مدق كويتي مكل البخك نا tue‏ "وکل 
سيق ها لم يقن PIS MET‏ يعتى أن MN‏ الرارية فى :هذه اة 
ليست من التطام العامة ged‏ اكام Use‏ يجون للأطراف gE‏ .على dada]‏ 
,3391 رها 

gle ibas‏ ك ات يجرد AN‏ عى esa dl libus arit‏ وکن اهن 
ااك dis‏ م الل ااي مع costal‏ على ان dust‏ هذا 350 pues‏ 
تدر Lal.‏ الات ad‏ التجارس» dile‏ يكون هذا han‏ حي sega (ilps‏ 
الذي أجاز للمتعاقدين الاتفاق على حكم آخر غير الوارد بنص المادة 58١‏ مدني كويتي 
حالف الك وك ا الافاق كوخ gt uus: sepul‏ تعمل يضفو عن du‏ 
اا ع ك ا مالي ON‏ وة TN MR‏ 
lai ebd a‏ فى des E die af egal ius.‏ هده 
ازال pascit‏ على الاس UL‏ شح ali‏ اى lly‏ إتقامن ndr‏ 
وبالتعويض في الحالتين متى كان له مقتضىء مع بقاء حق المستأجر في الرجوع 
بصورة مستقلة على السلطة العامة حال كان تعرضها لا يقوم على أسباب CP i‏ 

كما أنه يجوز تخفيف مسؤولية المؤجرء ويظهر ذلك حين يتفق المؤجر مع 
استاس على fant‏ المستاجر pagel Sat]‏ الصا من الملا Baby tab‏ على 
did ade‏ السائقه ی siquis cota uu. pii qui‏ 
قعل gah‏ لذا ركن Chad‏ العامة بور © d‏ جو فف cuis pai‏ 
فق oed Rus‏ عم aed aic dil‏ .عند وش lic S gain‏ 
Go bia] ellis, dall‏ ال تاي في uelit] Gib‏ الأجرة ان فسخ العقذ لهذا cna‏ 
GS‏ أن التخفيف من مسؤولية المؤجر قد يقتصر على بعض مما سبقء QS‏ يسقط حق 
os aal‏ في cad cll‏ العقذه diy‏ على dia‏ فى طلب Gali]‏ الأجرة: 


)00( عبد الرزاق السنهوريء مرجع سابقء البند رقم (Y)‏ هامش ص ENE‏ 
)90( عبد الرزاق السنهوريء مرجع سابق» ص ENE‏ 
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والسؤال الذي يثور في هذا الشان. متى QS)‏ للمستاجر الحق في طلب 
sciet‏ هن النلطة RE‏ و کر له مالي ia ball all‏ 

بادئ ذي بدء فإن Ge‏ مستأجر gad‏ التجاري في الرجوع على الجهة 
الحكومية مصدرة Lill‏ الذي تسبب بنقص منفعته من محله التجاري بشكل كبير 
codage,‏ قوم فى اة 

الأولى: عندما يكون عمل السلطة العامة الذي تسبب في نقص منفعة المستأجر 
قد صدر موافقا للقانون» ومتبعا إجراءات صحيحة: ولكن القانون المستند إليه» يقضي 
cic‏ رتك ن qd. gh ess af locia‏ إن نزخ SUM‏ 
الصادرة فى هذا الشاق 8 تقرر dee bes GI‏ .الخال Sl Ses‏ 
التي تأثرت بتلك القرارات. 

الثانية: في حال تجاوز تلك الجهة للحدود المرسومة لها قانوناًء أو في حال كان 
عملها لا auus‏ إلى القانون Meal‏ وفى مثل هذه الحالة gas‏ للمستأجر مطالبة 
bal‏ العافة ET Jaaa cage‏ لحقت به. 

ولا يحد من ja‏ المستاجن هذا أن يكون قدا تنازل عن حقوقه المقررة vals‏ 
المادة OAV‏ مدني كويتي في مواجهة المؤجر. 

dp dude ان رج ای ع اي ارتي تان‎ Lad 
يحق للمستأجر الرجوع على المؤجر بالتعويض عن الأعمال الصادرة من قبل‎ 
السلطات العامة والتي تؤدي إلى نقص كبير في انتفاعه بالمأجورء إلا أنه يجوز‎ 
الرجوع على المؤجر بالتعويض استثناءً في حالتين:‎ 

الأولى: متى كان قرار السلطة العامة الذي تسبب بنقص منفعة المستأجر بشكل 
IERI UNSER ET E E TUR SR.‏ کے کل ج 
الحالة يعد كاتا ctas‏ عن otal‏ داف ويعقين ae‏ والحال كذلك iis T dus‏ 
بصورة شخصية: ولذلك فهو يسال عنه كأي تعرض آخر يصدر OY aie‏ 

Og a‏ هدم aate Tal)‏ يق a Gl ppl)‏ على كيان" المؤكر 
NEL‏ من EARN‏ 


(oV)‏ وما ذلك إلا بالتطبيق Gail‏ المادة °۸١‏ مدني كويتي. 
المدني الجديدء المجلد السابع» عقد الإيجار» ط ١ء‏ دار محمود للنشرء القاهرة 2501١5‏ 


ص 0° 
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ويمكن التمثيل لخطأ المؤجر أنه عندما صدر في الكويت قرار إغلاق المجمعات 
التجارية فقد استثنى من قرار الإغلاقء منافذ بيع المواد الغذائية الموجودة داخل تلك 
المحنعات ei‏ قد التزمت إدارة مجمع "الأفنيوز" التجاري بتنفيذ قرار الإغلاقء 
مع sate elis‏ "كارقور" الموجود ils‏ المجمع مقتوحاء لعدم تعارقن ذلك مع 
قرارات السلطة العامة» ولكن لو فرضنا Gb Mas‏ إدارة المجمع التجاري سمحت 
لمحلات أخرى بمخالفة قرار الإغلاق؛ مما أدى إلى إغلاق المجمع بالكامل بما فيه 
um‏ اكارفون"ء ف مكل هذه التحالة uo‏ لكل هذا ou‏ الاه اون مق 
الاس ان إغلاق السلطات الات a sat]‏ حابم تة لس سال عه 3s di‏ 

وفي شأن اتفاق المؤجر والمستأجر على إسقاط حق المستأجر في طلب فسخ 
العف dia d.e Geli] JE‏ ضدوى JUS‏ .مق السلظة العامة ترق عليه geli‏ كبين في 
منفعة المأجورء فإن التساؤل الذي يثور فى هذا الصددء يتمثل فى نطاق هذا الاتفاقء 
وها sa E‏ لى ONG‏ الى ت (pub‏ فة usi‏ السزتمية (us dex‏ 
أم أنه يمتد ليشمل الحالات التي شن الم TERENIE‏ 

لم يقف الباحث - في حدود علمه - على رأي فقهي أو حكم قضائي يعالج أو 
Ghats‏ هذا ep gid sal‏ ويبدى للباحف أن saxis GW‏ على الاك الى تق فيها 
منفعة المأجور بشكل كبيرء ولا يسري على الحالات التي تنعدم فيها منفعة العين 
By Sal‏ سف ذلك رات السارات Saldo Rah‏ 541 سدق pis usd e‏ 
فى النقية الأولن ME" das‏ ترت على Jac:‏ حبر من aita‏ العامة في ود 
E‏ تسن ع تن افاج ag a‏ بهاذ لد« إن كلب فس a‏ اى قاض 
aue Ur Ceuta 9‏ ال فى العفسيو واكام con still san‏ حال وشبوع 
cabal‏ وعدم مجاوزته إلى ما سواه CASEY d‏ على إرادة المشرع. ` 

كما أن القاضي يستطيع وفقاً لسلطته التقديرية استظهار إرادة المتعاقدين 
وحقيقة الاتفاقات التي يعقدونها من خلال ظروف الدعوى المعروضة أمامه. 

وعليه فإذا ما اتفق مؤجر المحل أو المكتب التجاري مع المستأجر على عدم 
تحمل المؤجر تبعة قرارات السلطة العامة التي يترتب عليها نقص كبير في منفعة 
المأجور» ثم صدر قرار من بلدية الكويت على إثر الجائحة يقضي DEL‏ المحل 
التجاري BIG Bud Lis‏ أشن على سبيل ofi thal‏ قران dul‏ الكويت Gills‏ الذكر 
ترتب عليه انعدام المنفعة بصورة GG‏ خلال Ras‏ الإغلاقء ويعتقد الباحث أن اتفاق 
المؤجر والمستأجر على تخفيف مسؤولية المؤجرء لا يمتد ليشمل هذه الحالة» والتي 
يبقى فيها المؤجر Seats‏ تبعة قرارات السلطة العامة. l‏ 
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وفي نهاية هذا المطلب فإن من الأهمية بمكان أن نشير إلى أنه متى توافرت هذه 
الشروط سالفة البيان CP‏ فلا مبرر بعد ذلك للبحث في مدى اعتبار الظروف التي تمر 
بها الكويت» من قبيل الظروف الطاركة أو القوة القاهرة, Gau‏ كالب ف العقد أو 
إنقاص الأجرة؛ إذ إن توافر موجبات تطبيق نص المادة 58١‏ مدني كويتي كافية بحد 
ذاتها؛ ذلك أن أحكام القضاء تواترت على اعتبار عمل السلطة العامة بمثابة القوة 
القافرة التى يمكن الركون إليها عند طلب فسخ عقد الإيجار أى إنقاص الأجرةء وقد 
تحن نافد ur dust cce md. Sd!‏ لمتكي Ed hye die‏ أنه عدن 
ah‏ الکن على adf‏ | کے کل das‏ حكن مق اا الغافة فى كيرد 
القاثون فقن عنين فى ciebat SER,‏ جار له clio d‏ فس alil uda‏ 
ا P‏ هل اا fe dee essel qos indi is coma‏ 
ما لم يقض الاتفاق بغيره "» مؤداه — وعلى ما أفصحت dic‏ المذكرة الإيضاحية لذات 
القانون - أن الأعمال الصادرة من السلطات العامة ومثلها القرارات الصادرة من جهة 
d Joy!‏ والتي يترتب عليها حرمان المستأجر من انتفاعه بالمأجورء أو الإخلال 
بالانتفاع به» تعتبر من قبيل القوة القاهرة التي لا يكون المؤجر ملتزماً بضمانهاء ولكنه 
يتحمل تبعتهاء فيكون للمستاجر تبعاً لجسامة الإخلال بالانتفاع أن يطلب فسخ 
الإيجار أى إنقاص الأجرة» ولكن بشرط ألا يكون عمل السلطة ناجماً عن عمل يعزى 
إلى المستاجرء وأن يكون هناك نقص كبير فى الانتفاع» وكل هذا ما لم يتم الاتفاق 
بين الطرفين على غيره". 

مع الأخذ بالاعتبار أن المحكمة هى من تقدر الجسامة فى نقص المنفعةء فلها أن 
تجيب المستأجر إلى طلب الفسخ أو كلدي بإنقاص الأجرة On‏ 


)^9( وهى: 


١‏ - صدور عمل من السلطة العامة فى حدود القانون. 

Y‏ - أن ينجم عن العمل الصادر من السلطة العامة نقص كبير في المنفعة بالعين المؤجرة. 
Y‏ ألا يعزى العمل الصادر من السلطة العامة إلى المستأجر. 

> - ألا يتضمن العقد اتفاقاً على تنازل المستأجر عن حقه فى التمسك بإنقاص الأجرة أو 
فسخ العقدء جراء أعمال السلطة العامة. 

)04( الطعن بالتمييز رقم VAY‏ لسنة ۲١٠١‏ مدنيء جلسة YS VE /V/YY‏ محكمة التمييز» المكتب 
الفنيء مجموعة من أهم وأحدث المبادئ القانونية الصادرة عن محكمة التمييزء خلال الفترة 
من 5١١4/4/١‏ وحتى Ys VAY /YN‏ المستحدث في المواد التجارية والإدارية والمدنية 
والعمالية والأحوال الشخصية:؛ الإصداران الحادي عشر والثاني عشرء مايى Y^ NV.‏ ص MY‏ 

)+1( المذكرة الإيضاحية للقانون المدني الكويتي في شرح المادة OAN‏ منه. 
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المبحث الثالث 
المحال والمكاتب التجارية التي انعدم الانتفاع بها بسبب 
الجائحة (الإغلاق الكلي) 
عرفا فيا ملق إلى o‏ اي عقن فا مت Ris ulla‏ كيين فى 
لفحل ن الكت التماري وتحارل فى هذا CU ell‏ يتحت D‏ الي تتعدم 
ال فيها تمن امكل الهاي يسيب للقزارات ال صدوف من لل الحامة بنع 
را الاو اق dus te dies‏ إن a‏ فى att Gas) Sil‏ 
نسح didi‏ اشوا a‏ اضر الاق ها ن اقا VE‏ 
ا مع اا ا ی فى غ TOE p fictile d‏ 
كليةء وبناء عليه نبحث في سبيل ذلك عن قواعد قانونية gyal‏ يمكن للمستاجر 
aa‏ لديا لوفقم التزامه بق esl ed‏ وال obe‏ والسسام له palas‏ 
Lia‏ في dae‏ القجاري Bye‏ ]4833 
dus‏ نعف إن eode‏ ی رمن iets Gud xci ge ads‏ عن 
biel‏ قرارات السلطة العامة التى :ترشن على متفغة عقد ia, Jayi‏ القوة القاهرة 
لى NCC‏ امن التقاعه أن كن ain‏ وقد ET NETS‏ 
ختام الميحث السابق. 
Suny‏ إن المشرع الكويتي. قد ba eli‏ القوة القاهرة uai sli‏ المانة YVo‏ 
مدني كويتي والذي جرى على أنه: 
V"‏ — في العقود الملزمة للجانبينء إذا أصبح تنفيذ التزام أحد الطرفين مستحيلاً لسبب 
as Y cual‏ لد ad‏ اا ما call‏ رقت lal cali! dee‏ .على 
الطرف الآخر وانفسخ العقد من تلقاء نفسه. 
t‏ قا كات الاخ وة كان لاقن بحسي الأخوان كسك اها ق 
OR‏ ی اخ يطلب قا 
dali‏ كان الت ساف لكر فصر على اة ا اة و 
اا TE LEE‏ يطرق ى esa‏ رف و الات الى 
يكوق qu‏ تشية الالتوام كله l (00 n‏ 


)1١(‏ ولا تسعف في ذلك المادة EYV‏ منه والتي جرى نصها على أنه: "ينقضي الالتزام إذا أثبت 


vr asc اللقوقا ع‎ aan O 
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ويذهب رأى فى الفقه إلى أن التفرقة بين الاستحالة الدائمة والمؤقتة ليس لها 
سند في القانون» وإنما يرجع الفضل في ابتداعها للقضاء الفرنسيء الذي حدته الرغبة 
في تنفيذ العقود بأمانة وإخلاصء لتحقيق الاستقرار اللازم للمعاملات"'. 

كما أن القضاء الكويتي تصدى لهذا النقص التشريعي - على ما سنرى - وأسس 
لنظرية Ga,‏ تنفيذ العقد مؤقتاً لحين زوال المانع من تنفيذ العقدء دافعه في ذلك 
المحافظة على بقاء العقد ما وسعه ذلك» وحفظ فرصة تنفيذه مستقبلاً'. 

ويشير جانب من الفقه إلى أن نظرية وقف تنفيذ العقد ظهرت في أحضان نظرية 
القوة القاهرة. ولذلك فهي تعد امتداداً لآثار القوة Cg yall‏ 

ومقتضى هذه النظرية أنه إذا استحال على المتعاقد تنفيذ التزامه لسبب أجنبي 
لا يد له فيه» فإن التزامه ينقضى وتنقضى معه الالتزامات المقابلة ed‏ متى كانت 
الاستحالة مطلقة ودائمة. i‏ | 

Li‏ إذا كانت الاستحالة مؤقتةء فلا ينفسخ العقد بحكم القانون» وإنما يوقف 


(1Y)‏ محمود جمال الدين زكيء عقد العمل في القانون المصريء Vb‏ مطابع الهيئة المصرية العامة 
AAAY «UST‏ ص AVE‏ 
وفي تأكيد أسبقية النظام القانوني الفرنسي في تطبيق قواعد نظرية القوة القاهرة انظر: 

Seng Hansen, op. cit,p:202. 

(WW)‏ تلزم الإشارة إلى أن استحالة التنفيذ المطلقة والدائمة لسبب أجنبي تؤدي إلى انقضاء العقد 
بقوة القانون» وهى مناط تطبيق الفقرة الأولى من المادة ٠٠١‏ مدنى كويتى سالفة الذكرء أما 
الاستحالة الجزئية الدائمة» فلا تؤدي إلى انقضاء العقدء إن إن تأثير القوة القاهرة الدائم 
مقتصر على جزء من العقدء فيكون للدائن أن يمسك بتنفيذ ما بقي ممكناً من العقدء أو طلب 
فسخه»ء أما الاستحالة الكلية المؤقتة - محل بحثنا في هذا الجزء - فلا تؤدي إلى انقضاء 
العقد وإنما إلى وقف تنفيذه لحين زوال أثر القوة القاهرة أو قرارات السلطة العامة محل 
الدراسة. 
وقد قضى بأن: "مفاد نص الفقرة الأولى من المادة 5١5‏ من القانون المدنى - وعلى ما 
حرق نه FEES‏ هذه المحكمة - أن الاستحالة التي تقضي إلى انفساخ العقود الملزمة للجانبين 
- يجب أن تكون دائمة» ولا يعد من قبل ذلك الحادث الطارئ الذي يترتب عليه وقف تنفيذ 
الالتزامات مؤقتاً - فإذا ما زال هذا الطارئ فإن الالتزامات المؤجلة تستأنف سيرهاء ولا يكون 
له من أثر على قيام العقد". 
الطعن بالتمييز رقم 57 لسنة ٠٠٠١٠‏ تجاري» جلسة Yi Y /N/YN‏ منشور على موقع 
مركز تصنيف وبرمجة الأحكام القضائية؛ جامعة الكويت: 
http://ccda.kuniv.edu.kw/index.php/searchform‏ 

21551١ حسام الدين كامل الأهواني» شرح قانون العمل» مطبعة أبناء وهبة حسانء القاهرة‎ (M) 


BAe ص‎ 
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تنفيذه مؤقتاً لحين زوال الاستحالة: على أن يستآئف الالتزام بعد زوالها متى كان 

ويذهب جانب في الفقه إلى أن القوة القاهرة التي ينفسخ معها العقد» هي التي 
كوخ cita Gad Dla)‏ ما ]13 radi, M diga ls‏ لفق بل Mad he Alle‏ 
هذه الاستحالة('. 

وكحاول قى هذا المبحت alas‏ يفش الضوم على الآكان qual‏ على aand‏ 
d aal la) ale dis‏ اكب US igi‏ بضورة fua. Bie‏ تعر ف 
المطلب الأول إلى مفهوم استحالة التنفيذ المؤقتة للعقد وشروط تحققهاء ثم نعرض 
لأثر استحالة التنفيذ المؤقتة على العقد في مطلب ثان. 


المطلب الأول 
مفهوم استحالة التنفيذ المؤقتة للعقد وشروط تحققها 
تعتبر استحالة التنفيذ المؤقتة من الأسباب التي تؤدي إلى وقف العقدء بهدف 
عودة سريانه بعد زوال المانع: متى كان ذلك محققاً لمصلحة المتعاقدين"). 
ونعرض في هذا المطلب إلى مفهوم استحالة التنفيذ المؤقتة للعقد في فرع أولء 
ثم إلى شروط تحقق استحالة التنفيذ المؤقتة للعقد في فرع gh‏ وذلك على النسق 
الآتى: 


الفرع الأول 
مفهوم استحالة التنفيذ المؤقتة للعقد 
لما كانت العقود بعد أن LAD‏ صحيحة وأثناء تنفيذهاء معرضة لحوادث تؤثر 
على التزامات أطرافهاء وقد تؤدي إلى استحالة التنفيذ» سواء بصورة دائمة gf‏ مؤقتة, 


وسواء بصورة GIS‏ أو جزئية. 


)10( محمود جمال الدين SS‏ مرجع سابق» ص AVY‏ 
وفي ذات الاتجاه يذهب جانب من الفقه إلى أن القوة القاهرة لها أثران أساسيان هما إنهاء 
العقد أو تعليقه؛ راجع: 
Seng Hansen, op. cit,p:203.‏ 
(V)‏ حياة حامي» بحث بعنوان: استحالة تنفيذ الالتزام المؤقتة» 
Revue Algérienne des Sciences Juridiques, Politiques et Economiques Volume‏ 
Numéro 2,(2017), P: 212.‏ ,54 
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«leg‏ قان اشكدالة «pal coal ada dd‏ قد Laus Gs‏ لانقضاء العف كنا 
uf‏ كن كرح سا اوتف تمرف آل asia‏ جوف بكسي الأحزال: 

وقد سبقت الإشارة إلى أن الاستحالة الكلية المطلقة» الناجمة عن سبب أجنبي 
عن المتعاقدين» مؤداها انقضاء العقد بقوة القانون دون الحاجة لإجراء آخر. 

أما الاستحالة الجزئية الدائمة للعقدء فإنها تكون فى حال اقتصار أثر القوة 
القاهرة على جزء من الالتزام العقدي» ويقاء جزء آخر all ul‏ ومجال تطبيق ذلك 
يكون في العقود التي يقبل محلها الانقسام إلى أجزاء. 

أما الاستحالة التي نبحثها في هذا الجزء من الدراسة فهي الاستحالة المؤقتة 
وتظهر في الأحوال التي تعتر تعترض iui‏ العقد Gla sU]‏ 3,3 قاهرة لها صفة الثاقيت: 
فتؤدي هذه الاستحالة المؤقتة إلى وقف تنفيذ العقد لفترة معينةء لحين زوال المانع 
الذي أدى لوجود الاستحالة المؤقتة 

ويمكن التمثيل لذلك بقرارات السلطة العامة فى الكويت بإغلاق المحال 
caldo a‏ الحا يصورة مؤش ci auod Coo‏ جائ ys‏ 

Lil‏ في حال استمرار القوة القاهرة» واتصافها بالديمومة بعكس ما كان متوقعاً 
لهاء فإن الاستحالة الكلية المؤقتةء تنقلب إلى استحالة مطلقة تؤدي إلى انقضاء العقد. 

ويذهب جانب في الفقه إلى أن وقف تنفيذ العقد المستمر (الزمني) Baal‏ معينةء 
سواء أكان ذلك بإرادة عاقديه أم كان لسبب أجنبي لا يد لهما فيه» يؤدي إلى إنقاص 
الالتزامات الناشئة فى حدود ما يقابل Ras‏ الوقفء ويضرب لذلك Das‏ بعين مؤجرة 
اغ فا tea sd ad‏ حال دون انتفاع المستأجر بها خلال تلك المدةء فيترتب على ذلك 
زوال التزام المؤجر بتمكين المستأجر من العين المؤجرةء وكذلك زوال الالتزام المقابل 
بدفع المستاجر C8 SU‏ 


ويشير جانب من الفقه UP gas‏ إلى أن الاستحالة المؤقتة تجد مجالها الرحب 


في العقود CV LLG‏ شريطة أن يكون زمن تنفيذ الالتزام فيها ثانوياً فإذا كان زمن 
أداء أي من المتعاقدين لالتزامه جوهرياء فإنه يتعين على القاضي - والحال كذلك - 
الحكم بفسخ العقد. 


(W)‏ عبد الفتاح عبد الباقي» مصادر الالتزام في القانون المدني SW‏ نظرية العقد والإرادة 
المنفردة. دون ناشرء AAAY‏ ص AW‏ 
)14( أما العقود الفورية فلا يتصور معها حدوث الاستحالة المؤقتة. 
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الفرع الثاني 
شروط تحقق استحالة التنفيذ المؤقتة للعقد 

لما كانت العقود الملزمة من جانب واحد معرضة لوقوع حالة استحالة في 
تنفيذها ‏ إلا أنها تخرج عن نطاق بحثناء وذلك نتيجة لطبيعة sie‏ إيجار المحل 
والمكتب التجاري» وعليه فإن الشرط المفترض من شروط تحقق استحالة التنفيذ 
المؤقفة لعقودنا Jas‏ النحث أن cua‏ العقد sla‏ الحانيين» ويضاف HW‏ ذلك SMS‏ 
شروط نعرضها وفقاً للترتيب التالي: 
أولاً — استحالة تنفيذ العقد استحالة مؤقتة: 

ق لتاقت فى هذا الشاقء laa cy Zales)‏ لت أت إلى الرقف: 
eii‏ قبل shui‏ المدة المقرزة iunii‏ العقه gia‏ بكرن من الممكن استكتناف: ld‏ 
العقد بعد انتهاء Bas‏ الوقفء oly‏ يكون تنفيذه من بعد ذلك مجدياً ومفيداً 
ا 

وبناء عليه» ومن حيث إن زوال Ud‏ أو القوة القاهرة التي أثرت على تنفيذ 
cpl RIV!‏ هي yal‏ عملي لا يمك chil‏ عليه على وج die Yl cji sida‏ يكون 
على معا الال capt‏ قفون له كرام الخال ipat eG‏ مقن 
كانت الشواهد تدل على إمكانية زواله في المستقبل» ويخضع ذلك للسلطة التقديرية 
prid asa]‏ 

b gl «dil Ge cube Gay‏ في Raya gia‏ الجافيق» ABS‏ الإيجار: 
ينقضي الالتزام إذا استحال alin‏ وتنقضي معه الالتزامات المقابلة» وينفسخ العقد 
(esti‏ وما ذلك إلا تطبيق لنظرية السببء فإذا انقضى التزام انقضى ما يقابلة من 
التزام لزوال سببه» وذلك متى كانت الاستحالة مطلقة ولسبب أجنبي عن المدين. 

Li‏ إذا كانت الاستحالة مؤقتة - كواقع حال غالبية المحال التجارية في الكويت 


(Ve)‏ تنص المادة 5١4‏ مدني كويتي على أنه: 
V"‏ — في العقود الملزمة لجانب واحدء إذا أصبح تنفيذ الالتزام مستحيلاً لسبب أجنبي لا يد 
للمدين cd‏ انفسخ العقد من تلقاء نقسه. ١‏ 
Y‏ - فإن كانت الاستحالة جزئيةء جاز للدائن أن يتمسك بالعقد فيما بقي من الالتزام ممكن 
(VY)‏ خالد جاسم الهندياني» وقف عقد العمل» دراسة تأصيلية مقارنة» بحث منشور في مجلة 
الحقوق» جامعة الكويتء السنة YE‏ العدد 5, Voss‏ ص NAV‏ 
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الآن - فيذهب هذا الرأي إلى أن العقد لا يفسخ - والحال كذلك - بل يوقف بصورة 


TIT 


E NTN او‎ sta cf يدق‎ b ae کا‎ oa 
iil إلى ى‎ AGN هذا‎ Sacks ذلك‎ es كرض 0ح ار‎ of. دوق‎ dad 
الفرنسي والعربي مجمع على اعتبار أن وجود القوة القاهرة يعد استحالة مؤقتة تحول‎ 
زوال :سيت‎ cus. إلى‎ edis فلا ينقخني الحقة تبعاً لذلك» وإنما يوقف‎ cada iuis نون‎ 
الاستحالة.‎ 

كما يؤكد هذا الرأي بأن ذلك هو ما ينطبق على المنشآت التي صدر قرار 
Ze opa TE) Wels‏ فى pud US secet‏ کے taxis.‏ مکی iil‏ 
les‏ فإ التواء edili‏ ينطع Qual Fa)‏ المزجرة يسن adii‏ إلى شين apis‏ 
قرار من مجلس الوزراء بإعادة فتح تلك المنشآت بعد زوال جائحة كورونا. 

وينتهي هذا الرأي إلى أن تمسك المستأجر بوقف تنفيذ aie‏ الإيجار (الالتزام 
بدفع الأجرة) خلال ias‏ الإغلاق الصادرة بقرار السلطة العامة يستند إلى القوة 
a alll‏ وبالتالي فإنه يكون بقوة القانون» ولا يعد - والحال كذلك - من قبيل 
tede‏ حول deal] d to acto d os‏ رال pud Ea‏ ريص 
Bladi Gal‏ العاشر» cya‏ المرسوم قاقر Du dis ol Glas‏ 

i555 عاقت. استحالة القفية‎ M) «hob حك‎ odii) من‎ atl على فلك‎ dE ag 
الالتزام» فلا ينقضي الالتزام في هذه الحالةء وإنما‎ lu بمدة» تعود بعدها إمكانية‎ 
Das, يوقف تنفيذه مدة الاستحالة المؤقتة» طالما كانت طبيعة الالتزام تسمح‎ 

كما يذهب جانب آخر من الفقه إلى أنه لا يمكن إعمال وقف العقد إلا في حال 
كانت استحالة تنفيذ الالتزام مؤقتة؛ فإذا كانت الاستحالة جزثية فلا يوقف العقد بل 
يتم فسخ الجزء الذي طالته الاستحالةء ويبقى مستمراً في الجزء المتبقي CDs‏ 


(VY)‏ مسلط قويعان الشريف» بحث Saye‏ بعنوان: عدم دفع الأجرة للمحال التجارية المغلقةء بين 
نظرية الوقف وضمان عدم quA alll‏ متشور على مؤقع JSS‏ للاستشارات AG SUP‏ صن Y‏ 
http://arkanlaw.com‏ 

(VY)‏ سامي عبد الله الدريعي» دراسة موجزة Gy)‏ عنوان) cela‏ على شكل دعوة لمجلس الأمة بإقامة 


Lied Jus كوو ينام على‎ ots الإبجان خلال‎ uae التتفعة . والأجرة في‎ qa Gol 
.٠١ ص‎ Y [0 JA الصادر بتاريخ‎ VOAEY بالتعطيل» منشورة في جريدة الأنباءء العدد‎ 


YN حياة حامي» مرجع سابق» ص‎ (V0) 


SS ١) tt sasise مبلة اللقوقا‎ 
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وك قت محكمة usi eal‏ ف ass‏ ذلك Gs" date‏ ا كانت daai‏ 
o da a‏ ل ا ibt cata ln eh‏ لين عن ا jus‏ 
الالتزام» بل هي تقتصر على وقفه إلى أن يصبح قابلاً لتنفيذه فينفذ OD"‏ 

كما قضت بأن: "استحالة التنفيذ التي يترتب عليها انقضاء الالتزام طبقاً لحكم 
المادة ٤١١‏ من القانون المدني» هي الاستحالة الموضوعية التي GLE‏ بالالتزام في 
ذانه لا Gadd‏ المدية» ول Sots dust jest‏ اسكدالة مطلقة؛ بال الكافة 
SE cassius os udis‏ لد Gilg iul asus BN os‏ من 
هذا gail‏ انتقى القول cal SY! sadi‏ ولما GIS‏ فلك وكا التؤلم التسكائف: يتصبي 
على آداء مبلغ من النقودء obi‏ يكون التزاماً SU‏ بطبيعته للتنفيذ دائما ولا ترد عليه 
الاستحالة الموضوعية المطلقة وإنما الاستحالة المؤقتة uii‏ لس من شانها أن 
تقتضيه""» بل تقتصر على وقفه إلى أن يصبح قابلاً للتنفيذ فينفذ OM‏ 
ثانياً - ألا تكون استحالة التنفيذ المؤقتة للعقد راجعة إلى أحد المتعاقدين: 

يقتضي هذا الشرط gh‏ تكون استحالة التنفيذ المؤقتة للعقدء ناجمة عن سبب 
uie‏ عن المتعاقئية) كترة قاهرة لا يكن تؤقعها alli C ais Vy‏ قان Jue]‏ .رقف 
العقد لاستحالة تنفيذه مؤقتأء يستلزم أن تكون الاستحالة المؤقتة مستقلة عن المتعاقدين» 
بألا تكون راجعة لفعل أحدهماء ذلك أن الاستحالة في التنفيذ متى كانت بسبب فعل أحد 
المتعاقدين» فإنها لا تعفيه من تنفيذ التزامه, ولا تستوجب تطبيق قواعد القوة القاهرةء بل 
أنه يكون للمتعاقد الآخر طلب التنفيذ بمقابل أى فسخ العقد قضاء أو اتفاقاً بحسب ما 
تقتضيه مصلحته» فالقاعدة أن المتعاقد الذي يرتكب hd‏ ما يؤدي لاستحالة التنفيذ 
المؤقتة» عليه أن يتحمل الآثار الناجمة عن فعله» ولا يجوز له جراء ذلك التمسك بوقف 
العقدء علماً بأن ذلك من مسائل الواقع الذي تستقل بتقديره محكمة الموضوع. 


(V1)‏ الطعن بالتمييز رقم ٠٠١‏ لسنة 2٠٠١١‏ تجاري» جلسة Yt Y/YJA‏ منشور على موقع محاماة: 
https://www.mohamah.net/law/‏ 
Yas (VV)‏ الباحث LS‏ وردت في الحكم» وبحسب السياق فقد يكون هناك خطأ مطبعي في الحكم. 
(VA)‏ الطعن بالتمييز رقم ۲٠٠۲ Bad 8٠١‏ تجاري» جلسة Yi Y /AVIY.‏ منشور على موقع 
مركز تصنيف وبرمجة الأحكام القضائيةء جامعة الكويت: 
http://ccda.kuniv.edu.kw/index.php/searchform.‏ 
(VÀ)‏ فالقوة القاهرة كما يرى البعض خارجة عن سيطرة أطراف dal‏ راجع: 
Jill Poole, James Devenney & Adam Shaw-Mellors., "Contract Law Concen-‏ 
trate", Law Revision and Study Guide, 3rd Edition, Oxford University Press,‏ 
P:169.‏ ,2017 
See also: Seng Hansen, op. cit, p:203.‏ 
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وفي ذلك قضت محكمة التمييز بأنه: "وإن كان مقتضى القواعد العامة في 
القانون المدنى أن الالتزام ينقضي إذا أصبح الوفاء به مستحيلاً بسبب أجنبى لا يد 
edad Gavel‏ سرك كانك dida Data!‏ آم day‏ إلا أن id dala gaXinad‏ 
الالتزام استحالة فعلية أم عدم استحالته هو من مسائل الواقع التي تدخل في سلطة 
محكمة الموضوعء التي لها وحدها حق تقدير ما يقدم إليها في الدعوى من البينات 
وفهم ما يقدم فيها من القرائن» ولها وهي تباشر سلطتها في هذا التقدير أن تأخذ بما 
تطمئن إليه مطرحة ما عداهء ولو كان محتملاً متى أقامت قضاءها على أسباب سائغة 
لها أصلها الثابت في الأوراق وتؤدي إلى النتيجة التي انتهت إليها"'“. 
ثالثاً — ألا يكون ميعاد تنفيذ العقد جوهرياً: 

CP ass Ad due يكون‎ YI وقف العقد عند الاستضالة المرقتة‎ att, 
المتماقدية: ويكرخ. كذلك إذا‎ wal خاض‎ duel وذلك يتطلب الا يكن لمدة 123 العقد‎ 
كان يترتب على فواته أن يصبح التنفيذ غير مفيد لطرفيه أو أحدهماء وعليه فإنه‎ 
كان‎ oh كان خلاف ذلكء‎ ob يشترط أن تكون مدة تنفيذ العقد عنصراً ثانوياً فيه‎ 
Daisy ميعاد التنفيذ جوهرياً في العقدء فإنه يترتب على الاستحالة انفساخ العقد لا‎ 

ويمكن التمثيل لعقود الإيجار التي يكون ميعاد تنفيذ العقد فيها جوهرياًء بعقد 
أبرم في Sas‏ الداع Sud dou. tiis. deti]‏ کو NG addis,‏ ارين 
VY:‏ وذلك لإقامة معرض تسويق عقاري إقليمي» وعلى إثر جائحة كورونا وصدور 
قزار هق اا i o lad‏ سيم السات cid cs Eu‏ دركة ais ci atl‏ 
حركة الاقتصاد العالمي» فقد أصبح تنفيذ هذا العقد مستحيلاً استحالة دائمة» لا يجدي 
معها وقف العقدء ذلك أن ميعاد تنفيذ العقد هو عنصر جوهري 4d‏ وبالتالي فإن مال 
العقد — والحال elis‏ إلى الانفساخ. i‏ 

بيد أنه بالنظر إلى غالبية عقود إيجار المحال والمكاتب التجارية» وهي عقود 
زمنية» فإن الباحث يعتقد أن ميعاد تنفيذ العقد في غالبيتها هى عنصر ثانويء Ls‏ 
وغ das‏ رقف كلك aal do LT as Gand agli‏ العامة. 


(A+)‏ الطعن بالتمييز رقم ۸١‏ لسنة VE‏ تجاري» VAMO/VV/VY Lule‏ منشور على موقع إدارة 
الفتوى والتشريع بمجلس الوزراء: 
www law.gov.kw/MainTabsPage.aspx?val = KWT-CC-ArACI http://www.law.-‏ 
gov.kw/login.aspx#‏ 
(AY)‏ انظر في ذلك» مسلط قويعان الشريفء مرجع سابق» ص Y‏ 
(AY)‏ حياة حامي» مرجع سابق» ص YAV‏ 
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E NO REL‏ ارقت وهي فى EEA‏ قرارات السلطة 
etai‏ فان عقن يجان cdi gu «goles Jal‏ فلا مسي Baa Jil‏ سترياق قرات 
الإقلاق العبادرة من السلظة العامة axi‏ إشقاط Rial ala‏ من الق وسفن die‏ 
الإيجار من بعدها إلى نهاية Cass‏ 


المطلب الثاني 
أثر استحالة التنفيذ المؤقتة على العقد 
يعد وقف Lal‏ آهم الآثار المثرتبة على الاستحالة المؤقتة: ولهذا فإن من الأهمية 
بمكان أن نخصص له فرعاً مستقلاً نعرض فيه لمفهومه وتمييزه عن الأنظمة المشابهة 
له» ومن ثم نعرض لبقية آثار استحالة Lauli‏ المؤقتة على العقد في فرع ثان. 


الفرع الأول 
وقف تنفيذ العقد 

لما كان الأثر الأساسى للاستحالة المؤقتة هو وقف تنفيذ العقدء إلى حين 
انقضاء السبب الذي اس TRA‏ المؤقتةء وإبراء الأطراف من المسؤولية عن عدم 
التنفيذ خلال فترة الوقفء بما يحافظ على العلاقة التعاقدية من الزوال» فإن الباحث 
يعرض في هذا الفرع إلى مفهوم وقف تنفيذ العقدء ثم تمييزه عن بعض الأنظمة 
المشابهة y cal‏ وذلك على النحو التالي: 
Voi‏ — مفهوم وقف العقد: 

وقف adal‏ يعني توقف تنفيذ الالتزامات العقدية لفترة مؤقتة» دون أن يؤدي ذلك 
إلى انقضاء العقدء الذي يبقى موجوداًء وتعود الالتزامات العقدية إلى السريان بزوال 
المانع الذي أدى إلى وقف العقد. 

ولم يعن المشرع الكويتي - وغالبية التشريعات العربية - بتعريف وقف العقدء 
(s)‏ ذلك للفقه والقضاء. ٠‏ 


(AY)‏ راجع في هذا الاتجاه: Qaam‏ محمد بني يونسء مقال بعنوان: دور الزمن في تنفيذ العقدء 
منشور في صحيفة الوطن ASSIS‏ بتاريخ YENA SY JA‏ 
dittps;//alwatannews.net/article/815457/Opinion/‏ تاريخ المشاهدة: fo /5١‏ ۲۰۲۰. 

(AE)‏ شريف محمد aie‏ أثر تغير الظروف في عقود التجارة الدولية» ط١ء‏ مطبوعات أكاديمية 
YYY DLE.‏ 
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ويعرف جانب من الفقه وقف العقد بأنه: "تعطيل أو dile]‏ مؤقتة فى تنفيذ العقدء 
ناجمة عن حدث يخرج NER NR RTT USES‏ 
خلال فترة الانقطاع» من أجل استثناف العقد مرة ah‏ "“. 

وذهب بعض الفقه إلى محاولة وضع نظرية عامة للوقف من خلال تعريفه بأنه 
وسيلة قانونية» تهدف لمواجهة اضطراب وقتي راجع إلى فعل القانون أو الواقع» أو 
للتصدى إلى قصور فى تنفيذ عقد متراخى التنفيذ» لضمان استمرارية العقد وتنفيذه 
dina; TAT‏ متى كان ذلك ممكناً ومفيداً للمتعاقدين في المستقبل!. 

ويشير جانب من الفقه إلى أن وقف تنفيذ العقد قد يرجع إلى GI‏ المتعاقدين» 
كما هو الحال فى عقد العملء كما أنه قد يرجع إلى حكم القاضيء إذا ما طرأت ظروف 
aa‏ قحل يدون ثنية ada aecenas‏ لورت dla‏ في لري اليل 
حيث يجوز للقاضي في تلك الأحوال» بعد تقديره لمصلحة طرفي cada‏ الحكم بوقف 
تنفيذ العقد إلى حين زوال العارض الذي ألم بالعقد i‏ أطرافه*). 

وقد رأينا فيما سبق موقف محكمة التمييز الكويتية» الذي يكرس نظام وقف 
تنفيذ العقد في سبيل المحافظة على العقدء إذ استقرت أحكامها على تطبيق هذا النظام 
بشروط معينة سبقت الإشارة إليها. 

ويعتقد الباحث بأن نظام وقف العقد إنما هى وقف مؤقت لحياة العقد لفترة 
محددة» يعود بعدها للسريان بعد انقضاء سبب الوقفء ويترتب على هذا الوقف جملة 
من الآثار نعرض لها في الفرع التالي. 

كما يتميز نظام وقف العقد جراء الاستحالة المؤقتة» بتعدد أسباب iias‏ فقد 
يكون نتيجة حدوث قوة yal‏ كما أنه قد يكون جراء حدوث ظروف Pes dis‏ 


BEN ص‎ EN حسين عامرء القوة الملزمة للعقد» مطبعة مصرء‎ (A0) 
al aia مشار إليه لدى: أحمد مروك» شرط إعادة التفاوض فى عقود التجارة الدولية» رسالة‎ 
A ص‎ »۲۰٠١-۲۰۱۶ CRS كلية الحقوق» جامعة الجزائر١ - بن يوسف بن‎ 
انظر في ذلك:‎ (AY) 
Nabil Saad, "la Suspension dans l'exécution des contrats", Essai d'une théorie, 
generale, Tome 11, These Dijon 1981. P:286. 


MA? ue «Gules جاسم الهندياني: مرجع‎ alli gal مشان إليه‎ 

.٠١٠ إبراهيم أبو الليلء نظرية الالتزام» المصادر الإرادية للالتزام» مرجع سابق» ص‎ (AY) 

(A^)‏ يقع ضمن سلطة المحكمة التقديرية اللجوء إلى وقف العقد مؤقتاء بالتطبيق لنظرية الظروف 
الطارئة متى توافرت شروطهاء باعتبار أن وقف تنفيذ shall‏ يحقق في بعض الأحيان ردا 
للالتزام المرهق: Ley‏ يعيد add‏ تواذنة الاتتصادي: 
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Lau‏ - تمييز وقف العقد عن T‏ المشابهة له: 

بعتبر وقف العقد Siaa LiB‏ حيث إن له خصاقص وشروط تميزه عن غيره 
من الأنظمة القانونية المشابهةء وقد سبق "T‏ إن هذا النظام يهدف إلى المحافظة 
على الرابطة العقدية ما أمكنء وتحقيق الاستقرار للعقد عند تعرضه لأحد الأسباب التي 
تمنع تنفيذه مؤقتاًء ونحاول بإيجاز شديد التمييز بين نظام وقف العقد وكل من الأجل 
القضائي والدفع بعدم التنفيذ» وذلك على النحو التالي: 
١‏ - تمييز نظام وقف العقد عن الأجل القضائي (نظرة OS path‏ 

يعرف الأجل القضائي أو نظرة الميسرة بأنها MEUM‏ فيها القاضي للمدين 
ALS‏ حتى يتمكن من سداد ديونهء وذلك إذا حال بينه وبين تنفيذ التزامه ظروف 
صعبة تحول دون وفائه بالتزامه في الميعاد المحدد( “. 

وعليه فإن الأجل القضائي في حقيقته إرجاء لتنفيذ التزام معين» يأمر به القضاء 
رغم طلول آكل ف deia‏ کان المدين وظروفه77"). 


= فإذا ما رأت المحكمة أن الظرف الطارئ مؤقت ويوشك أن يزولء فإن للقاضي أن يأمر بوقف 
تنفيذ العقد مؤقتاً حتى انقضاء المانع» ولكن ذلك مقيد بالا يؤدي وقف تنفيذ الالتزام إلى إلحاق 
ضرر جسيم بالمتعاقد الآخر. 

للمزيد راجع في calls‏ عبد القادر أقصاصيء بحث بعنوان: نظرية الظروف الطارثة وأثرها على 
تفي ala‏ التعاقديء ipiis‏ في المملة الأفريقية الدراسات القائوئية والسياسية: جامعة 
أحمد دراية» أدرار» الجزائء المجلد۲» العدد؟؛ ديسمير WOM‏ ص AE‏ 

(AA)‏ يمثل أساس منح المدين نظرة ميسرة - بعد قواعد الشريعة الإسلامية - قواعد العدالة التي 
تهدف للتخفيف من قسوة القانون» كما أن نظرة الميسرة (الأجل القضائي) تعد استثناء على 
شريعة المتعاقدينء انظر فى ذلك: 
ales‏ موسي عبد الرخمن. دون AA‏ فى boli adl‏ والتجارية» دراسة gts qd‏ 
رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية الحقوق» جامعة الأزهر-غزة, ۲۰۱۹-۲۰۱۸» ص AN‏ 

(60) تنص المادة TYÉ‏ مدني كويتي على أنه: "إذا تبين من الالتزام أن المدين لا يقوم بوفائه إلا 
عند المقدرة أى الميسرة eme‏ المخكة Tasa‏ ساسا لحلؤل la QE‏ مراعية :فى ذلك موارن 
المدين الحالية والمستقبلة ومفترضة فيه عناية الشخص الحريص على الوفاء بالتزامه." 
كما نصت المادة 5٠١‏ منه على أنه: " -١‏ يجب أن يتم الوفاء بمجرد ترتب الالتزام فى ذمة 
المدين ما لم يوجد اتفاق أى نص يقضي بخلافه. l‏ 
؟- ومع ذلك يجوز للقاضيء إذا لم يمنعه نص في القانونء أن ينظر المدين إلى أجل مناسب 
أى يقسط الدين عليه إذا استدعت حالته ذلك ولم يلحق الدائن ضرر جسيم. ". 

)44( ويذهب رأي إلى أنه يمكن للقضاء استخدام سلطته التقديرية في منح المدين أجلاً لتنفيذ 
التزامه (نظرة الميسرة)» وذلك للتخفيف من حدة آثار جائحة كوروناء راجع: عبد المغيث 


الحاكمي» دراسة بعنوان: دور القانون والقضاء في الحد من تأثير فيروس كورونا على - 
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ويتشابه النظامان في أنه يترتب عليهما وقف تنفيذ الالتزام لفترة محددة توقياً 
لفسخ العقد. 

إلا أنهما يختلفان من حيث إن سبب وقف العقد يعود إلى قوة قاهرة أو ظروف 
طارئةء وبشكل عام سبب أجنبى عن المتعاقدينء آما السبب فى الأجل القضائي فسببه 
dais‏ بظررف Catal.‏ وقصيره في فين ١ ١ Ad‏ 

ويعتقد الباحث أنه بالإضافة إلى اختلاف النظامين السابقين» فإن الأجل القضائي 
لا يتم تطبيقه في الموضوعات التجارية - ومنها عقد الإيجار التجاري - إلا في 
ظروف؛ مشددة لسن i‏ عقدنا الماثل محل البحث» حيث نص المشرع الكويتي على 
أنه: "لا يجوز للقاضي منح المدين بالتزام تجاري مهلة للوفاء به أو تقسيطه إلا في 
الأحوال المنصوص عليها في ؛ هذا القانون» أو إذا اقتضت ذلك ضرورة قصوى OT"‏ 

ومن ذلك يظهر بجلاء منهج المشرع الكويتي في التشدد في مسالة منح الأجل 
القضائي للمدين لسداد دينه التجاري» فقرر أن ذلك لا يكون إلا بنص» وفي حالة 
الضرورة القصوى. 
Y‏ — تمييز نظام وقف العقد عن الدفع بعدم التنفيذ: 

يعتبر الدفع بعدم التنفيذ بمثابة وسيلة دفاعية يقرها A). stash‏ وترمي إلى 
تحقيق العدالة الفردية للمتعاقدء فهو نظام قانوني يتيح لكل من المتعاقدين في العقود 
الملزمة للجانبين الامتناع عن الوفاء بالتزامه العقدي» als‏ كان حال elo‏ إلى oh‏ يقوم 
المتعاقد الآخر بالوفاء بالتزامه المقابل. 


والفكرة الأساسية التى تحمل هذا الدفع هى أنه: "إذا أردت أن تأخذ ما ell‏ 


= العلاقات التعاقديةء منشورة فى مجلة الباحث للدراسات والأبحاث القانونية ALAM,‏ المغرب» 
العدد AV‏ أبريل EE sacr‏ 
(AY)‏ الماع 19 goles‏ كريتي. 
(AY)‏ جاء قانون التجارة الكويتي خالياً من النص على مثل هذا التنظيم» وقد نظمه المشرع الكويتي 
فى المادة ۲٠۹‏ من القانون المدنى» حيث جرى نصها بأنه: -١"‏ فى العقود الملزمة للجانبين» 
إذا لم يوف أحد المتعاقدين بالتزامه عند حلول أجله» وبعد إعذاره» جاز للمتعاقد الآخرء إن لم 
بقضل التمسك بالعقده أن يطلب من القاضي فسخه: مع التعويضن إن كان له مقخض» وذلك Le‏ 
لم يكن طالب الفسخ مقصراً بدوره فى الوفاء بالتزاماته. 
et‏ ويجوز للقاضى عند طلب الفسخ» أن ينظر المدين إلى أجل يحدده إذا اقتضته الظروف» 
كما أن له أن يرفض الفسخء إذا كان ما لم يوف به المدين قليلاً بالنسبة إلى التزاماته في 
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فعليك أن تفي Ly‏ عليك"» ولذلك فإن قوام هذا الدفع ga‏ الارتباط والتقابل بين 
الالتزامات!**). 

ولا يعتبر الدفع بعدم التنفيذ سبباً لانحلال العقد فهو لا يزيل الرابطة العقدية. 
وإنما يوقفها مؤقتاء ولذلك فإن أثره يقتصر على وقف العقد. 

ويتشابه نظام الدفع بعدم التنفيذ مع وقف العقد في أنهما يؤديان إلى وقف 
مؤقت لتنفيذ الالتزام» إلا أنه ثمة فروقات جوهرية بينهماء فمن ناحية أولى يهدف نظام 
وقف العقد إلى حماية العلاقة العقدية من الانفساخ C‏ بينما يهدف الدفع بعدم التنفيذ 
إلى حمل أحد المتعاقدين على تنفيذ التزامه. 

ومن Gab‏ أخرى فإن وقف العقد لا يثور في الغالب إلا لمواجهة قوة قاهرة أو 
طروف.طاركة آدت إلى استحالة dudit‏ العقد مؤقتاء laso‏ يقوم الدفع بعدم التنفيذ نتيجة 
تراخي أحد المتعاقدين عن تنفيذ التزامه الحال. 

كما أنه من ناحية ثالثةء فإن وقف العقد يمنع من التنفيذ الكامل للعقدء بما مؤداه 
أن الجزء الذي لم ينفذ أثناء مدة الوقفء لن يتم إعادة تنفيذه بعد سريان العقد من 
DU‏ 

أما في الدفع بعدم التنفيذء فإن تنفيذه بعد الوقف يكون Ley SUIS‏ فيه الالتزامات 
أثناء فترة الوقف. 

وبتطبيق ذلك على عقد إيجار محل تجاري» أوقف تنفيذ العقد فيه GIG!‏ شهور 
هي (مارس - أبريل - مايى) على سبيل المثال» فإن المستأجر لا يلتزم عند عودة 
سريان العقد في يونيوء بدفع أجرة المحل التجاري عن فترة وقف العقد. 


الفرع الثاني 
الآثار الأخرى لاستحالة التنفيذ المؤقتة 
يترتب على الاستحالة المؤقتة في التنفيذ بعض الآثار AY‏ 6 كما تقوم تحت 
ظلالها بعض الالتزامات» وفيما يلى نعرض لذلك بإيجاز على النسق الآتى: 


)£^( المذكرة الإيضاحية للقانون المدني الكويتي في شرحها للمادة ۲٠۹‏ منه. 

)40( الغزالي محمد الحسن» بحث بعنوان: التكييف الفقهي والقانوني لوقف العقود» منشور في 
مجلة النيل الأبيض للدراسات والبحوثء جامعة النيل الأبيض» السودان: العدد AY‏ مارس 
ص ۲۰۹. 
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OM Gy ya galt وقف تنفيذ الالتزامات‎ — y gj 
لما كان وقف العقد يستهدف بالدرجة الأولى اجتياز آثار القوة القاهرة التى‎ 
الخو ومر‎ clos ع‎ ciae saa of alley كلك‎ Ss vef e 
laii ci, of وأهميفها وقوة كاثيرها فى العقده يل‎ GLI ele Genk sa ذلك‎ 

من الضرورة بمكان للمحافظة على العقدء وتلك هي الغاية المنشودة من الوقف. 

كما أنه لما كان مجال نظام وقف العقد الرحب» في العقود الملزمة لجانبينء 
والذي يظهر فيه الترابط بين الالتزامات الجوهرية المتقابلة» فإن مقتضى ذلك عند 
Ga,‏ تنفيذ الالتزام الجوهريء أن Gig‏ أيضاً الالتزام الجوهري المقابل O04‏ 

e guisa‏ على ay Glaall jul agde‏ التجارية الى اتعدمت فيها 
AL ENIM‏ العام ONE TR‏ ف gaid‏ رقف 
المستأجر عن دفع الأجرةء وما ذلك إلا بالمقابل لعدم انتفاعه بالمأجور. 

وفي شأن الالتزامات الجوهرية المتقابلة» يذهب رأي في الفقه يؤيده الباحثء إلى 
أن إغلاق المحال التجارية من قبل السلطة dal‏ و اتعدام الانتفاع Lil des‏ هو 
ا 3 dou Josie a o eoe adis‏ العامة ze‏ 

وتأسيساً على ذلك يذهب هذا الرأي إلى جواز تمسك مستأجري هذه المحال 
التجارية» بنظرية وقف العقد» واعتبار عقد الإيجار موقوفاً وغير منتج لآثاره خلال 
فترة الوقفء والامتناع تبعاً لذلك عن سداد الأجرةء ولا يعد ذلك إخلالاً منهم بالتزامهم 
بالوفاء بالأجرة المتفق Gale‏ في C uia‏ 
ثانياً - وقف تنفيذ الالتزامات المرتبطة بالالتزامات الجوهرية: 

إن وقف Lun‏ العقد لا pets‏ على الالتؤامات الجوهرية والالتؤامات المقابلة لها 
فحسبء بل يمتد ليشمل الالتزامات التي يرتبط تنفيذها بالالتزام الجوهري» حتى لو 


(AY)‏ ويشير جانب من الفقه إلى أن تلك الالتزامات مرتبطة بجوهر العقد ارتباطاً s‏ بما يجعلها 
بمثابة قلبه النابض» راجع: 
Mindy-Chen Wishart, "Contract Law", Fifth Edition, Oxford University Press,‏ 
P:396‏ ,2015 
(A4)‏ وفي ذلك يرى جانب من الفقه أن وقف الالتزام العقدي يعد من الخطط العلاجية للعقد» وهو 
مقدم على فسخ aial‏ ويوقف بالتبعية له الالتزام المقابل» راجع: 
Marco Torsello, Matteo M. Winkler, op. cit, p:399.‏ 
)44( مسلط قويعان الشريفء مرجع سابق» ص E‏ 
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كانت التزامات ثانوية» أى قليلة الأهميةء فالعبرة بتعلق تنفيذها على تنفيذ الالتزام 
الجوهري وارتباطها M ^o‏ 

Lil‏ إذا كان هذا الالتزام الثانوي لا يرتبط بالالتزام الجوهريء فلا يشمله وقف 
العقدء ويستمر التزام المتعاقد به مرتباً جميع آثاره» ويمكن التمثيل لذلك باستمرار التزام 
مستأجر المحل أو المكتب التجاري بدفع فواتير الكهرباء للعين المؤجرةء متى كان 
ملتزماً بذلك في عقد الإيجارء ويشمل ذلك فواتير الكهرباء عن فترة وقف Casal‏ 
ثالثاً - الالتزامات الجديدة التى تفرضها حالة الاستحالة المؤقتة: 

odios. فاق‎ dd المشكلة دف الوت هي ال الاي فى رقف‎ ed td 
pound TE وانقضاءها ينهي مدة الوقفء ويعود العقد للسريان‎ 

وبالبناء على ذلك فإن ثمة التزامات جديدة يفرضها وقف العقدء من أهمها 
الالتزام بالسعي لإزالة سبب الوقفء والالتزام بالمحافظة على بقاء العقد C‏ 

ويذهب جانب من الفقه ‏ إلى اعتبار هذه الالتزامات الجديدة التزامات عقدية, 
حتى وإن كان مصدرها الوقفء والأساس الذي يمكن من خلاله رد هذه الالتزامات 
cael‏ يتمثل في مبدأ حسن النية في تنفيذ العقودا”' C‏ وذلك يتحقق Oly‏ يجتهد 
cin o qud‏ ارا اوري DN"‏ ااا لوا ا كى يفون adi‏ 
للسريان ASE‏ وذلك حفاظاً على الرابطة العقدية التي توقف تنفيذ العقد لحمايتها. 

وفيما يلي نعرض إلى الالتزامين سالفي الذكرء às‏ لما يلي: 


١‏ — الالتزام بالسعي لإزالة سيب الوقف: 
يعد وقف تنفيذ العقد حالة استثنائية» حيث إن الأصل هو استمرار العقد وتنفين 
الالتزامات التي يفرضهاء ولذلك فإن على الأطراف أن يعملوا بجد على تجاوز آثار 


YN أحمد مروك» مرجع سابق» ص‎ )٠٠١( 

(MY)‏ إذ إنه من المتصور أن يتضمن المحل أو المكتب التجاري أجهزة كهربائية تعمل بصورة 
مستمرة. 

(؟١٠)‏ يشترط جانب من الفقه للتمسك بالقوة القاهرةء أن تكون العلاقة السببية مباشرة بين الوياء 
وعدم القدرة على آداء الالتزام» راجع: 

Marco Torsello, Matteo M. Winkler, op. cit,p:399. 

)1 +1( أحمد مروك» مرجع سابق» ص NVA‏ 

NYE حامي» مرجع سابق» ص‎ Ble (VE) 

)٠١5(‏ وفي ذلك تنص المادة VAV‏ مدني كويتي على أنه: "يجب تنفيذ العقد طبقاً لما يتضمنه من 
أحكامء وبطريقة تتفق مع ما يقتضيه حسن النية وشرف التعامل". 
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القوة القاهرة أو السبب الأجنبي الذي أدى إلى وقف تنفيذ العقد» وتختلف المسميات 
والمسيظتهات “لق AN Zeal LE IUDA capital a‏ کا ا oda‏ 
الجهود» ومن ene‏ المصطلحات: (كل الإجراءات والمجهودات Logd‏ - المجهودات 
المعقولة — كل الأوضاع المفيدة — المجهودات التي تتماشى مع الظروف - الإجراءات 
المعقولة) '). 

والأصل في ذلك أن يسعى المتعاقدون إلى إزالة السبب المباشر المؤدي إلى 
وقف العقدء فإذا لم يكن بالإمكان ذلك: فليس أقل من أن يجتهدوا فى الحد من آثاره 
Las‏ يسمح لعودة سريان العقد واستمراره» وتجاوز آثار القوة القاهرة بزوال الاستحالة 
المؤقتة. 
؟ - الالتزام بالحفاظ على العقد: 

إن الإخلال بالالتزامات التى تفرضها فترة الوقفء يعد YA)‏ بالعقد ذاته» حيث 
gf‏ القاعدة تقرف على هق القن dins‏ عا لن يل بالتحافظة عليه خلال فقزة الوقق: 
إلى حين انتهاء تلك الفترة» وعودة العقد للتنفيذ من OM aas‏ 

ولذلك فإن وقف تنفيذ العقد يقتضي من المتعاقدين القيام بكل إجراء يؤدي إلى 
المحافظة على العقدء ويدعم غويةة فين duis‏ إذ يعد الوقف فترة انقطاع مبتسر لجزء 


من مدة العقد. 
ويثور في هذا الشأن تساؤل هامء يتمثل في أثر Rae‏ وقف العقد على مدته 
الأصلية؟ 


يفرق الفقهاء في الجواب عن ذلك بين حالتين: 
الأولى - العقد محدد المدة: 
وفي هذا النوع من العقود ينتهي العقد بحلول أجل انتهائه» حتى ولو حل هذا 
الأجل أثناء مدة الوقفء حيث إنه لا يطيل من dad me‏ أن يكون موقوفاً بصورة 
مؤقتة: ذلك أن إطالة مدة Sd gated adul‏ جوهريا على الع وهذا التديل غير 
جائز إلا بموافقة المتعاقدين '). 


)3( شريف محمد غنام» مرجع سابق» ص NEN‏ 

)٠١(‏ صالح ناصر العتيبي» فكرة الجوهرية في العلاقة العقدية» دار المطبوعات الجامعيةء 
الإسكندرية, Y‏ ص NYY‏ 

NYY خالد جاسم الهندياني» مرجع سابق» ص‎ )٠١4( 
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الثانية - العقد غير محدد المدة: 
وفي هذا النوع من العقود» لا يثور موضوع تأثير وقف العقد على مدته 
الأصليةء حيث إن المتعاقدين لم يتفقا عند إبرام العقد على أجل لانتهاء العقد» ومن ثم 

فإنه بزوال المانع الذي أدى إلى الوقفء فإن هذا العقد يسري من Cas‏ 

نخلص مما تقدم بأن تطبيق نظام وقف العقد بصورة مؤقتة» هو الحل الأمثل 
الموافق للقانون» بالنسبة للمحال والمكاتب التجارية التي انعدم الانتفاع بهاء نتيجة 
القوة القاهرة المتمثلة بقرارات السلطة العامة» وذلك لتوافر الاستحالة المؤقتة idu]‏ 

caia‏ بمفهومها وشروطها سالفة البيان. 

الخاتمة: 

وفي ختام هذه الدراسة الذي عرض فيها الباحث إلى أثر قرارات السلطة العامة 
التي صدرت لمواجهة جائحة كورونا على ase‏ الإيجار التجاري» مقدما الحلول الودية 
المتاحة للمتعاقنين للتفلب على cata Jf‏ كم عرض إلى عق الإيجان التجاري: التي 
نقصت المنفعة فيه بصورة كبيرة» وانتهاء بعقود الإيجار التجاري التي انعدمت المنفعة 
وقد توصل الباحت إلى etl‏ والتوضيات AUG‏ 

النتائج : 

١‏ - لم تحظ عقود المحال والمكاتب التجارية برعاية تشريعية خاصة لمعالجة آثار 
جائحة كوروناء إذ قصر المشرع الكويتي رعايته على عقود الإيجار للسكن 
الخاص» وبصورة Gale‏ العقود الخاضعة للمرسوم بقانون ١917/8/55‏ بشأن إيجار 
العقارات» من خلال صدور التعديلات الواردة في القانون رقم VO‏ لسنة .5١5١‏ 

Y‏ - نص المادة 58١‏ مدني كويتي» قاصر عن معالجة جميع حالات الإيجار التجاري 
التى تتأثر بقرارات السلطة العامة كما أنه يضيق عن شمول قرارات السلطة العامة 
الصادرة بتاء على الظروف الطاركة: أى القوة القاهرة: 

Y‏ - تتطلب معالجة آثار هذه الجائحة غير المسبوقةء تضافر جهود السلطات التشريعية 
والتنفيذية والقضائية لتجاوز آثارها. 

- على الصعيد التشريعي» يشهد كل من القانون التجاري والمدني قصوراً 
تشريعيا في تنظيم وقف تنفيذ العقد التجاري والمدنيء ومن ذلك أن 


NA ص‎ «alu أحمد مروك»› مرجع‎ (V3) 
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نص المادة 5١5‏ مدني كويتي لم ينظم حالة الاستحالة الكلية المؤقتةء 
Las.‏ بتنظيم الاستحالة الكلية الدائمة» والاستحالة الجزئية. 

- أما بالنسبة للسلطة التنفيذيةء فإن الجهات الحكومية لم تلتزم الإجراءات 
القانونية المرسومة في نشر بعض القرارات الصادرة في شأن مكافحة 
كورونا. 

- أما القضاء الكويتي فإن له دوراً سابقاً ملحوظاً في معالجة أوجه 
القصور التشريعي المرتبطة بموضوع البحثء ومن المتوقع أن يكون له 
دور مماثل في مواجهة آلاف الدعاوى المتوقع أن تشهدها المحاكم 
نتيجة الجائحة. 

التوصيات: 

١‏ - يوصي الباحث ابتداء بتدخل المشرع الكويتي عبر تشريعات خاصة لمعالجة آثار 
الجائحة على العقود التجارية بصورة dole‏ وعقد الإيجار التجاري بصورة Lala‏ 
لما لها من أثر مباشر على الاقتصاد الوطني. 
وللمشرع الكويتي سوابق حميدة في هذا المجالء منها على سبيل المثال Y‏ 
الحصر قانون إنشاء الهيئة العامة لتقدير التعويضات عن الغزو العراقيء وقانون 
تعزيز الاستقرار المالي لمعالجة آثار الأزمة المالية العالمية في عام .5٠١/8‏ 

۲ - وفي شأن التعديلات التشريعيةء يوصي الباحث المشرع الكويتي بالتدخل السريع 
لوقف نظر المحاكم لدعاوى إخلاء المحال والمكاتب التجارية» لحين وضع تنظيم 
شامل لمعالجة آثار الجائحة بصورة تحفظ حقوق أطراف العقد من جهةء وتحافظ 
على استقرار واستمرار النشاط الاقتصادي من جهة أخرى. 

AGE Gots الوا ناكما ديق‎ ALAN, Daag tah puta eel فوص‎ Y 
العقدء فإن كانت قواعد العدالة التي تجد مدادها في التشريع تقضي بعدم تحميل‎ 
المستأجر الأجرة عن فترة توقف النشاط جراء قرارات السلطة العامة» فإن العدالة‎ 
ألا يتحمل المؤجر أية نفقات أو مصاريف إضافية تكبدها خلال‎ Lad تقتضي‎ 
الجائحة, كما يوصي الباحث بوضع نسبة مثوية تكون بمثابة الحد الأعلى لتلك‎ 
المطالبات أو الأعقاءات:‎ 

§ - يوصي الباحث المتعاقدين باللجوء إلى الحلول الودية وتطبيق العقود وفقاً 
امققصيات حسق النية وشرف «alil‏ جيك إن في الحلول الاثفاقية توفين الوقت 
والجهد والمال والعدالة النسبية. 
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5/١ يوصي الباحث المشرع الكويتي بالتدخل لمعالجة الفراغ الذي يحيط بالمادة‎ — o 
مدني كويتي من ناحيتين:‎ 
الأولى: أنها لم تعالج بصورة صريحة الحالات التى تنعدم فيها المنفعة من العين‎ 
المؤجرة.‎ 
الثانية: أن تطبيق هذه المادة على عقود الإيجار التجاري» إنما يقتصر بحسب‎ 
الأصل على قرارات السلطة العامة المحضةء غير المرتبطة بجائحة عامة من‎ 
قوة قاهرة أو ظروف طارتة.‎ 
مدنى كويتى بصورة أكثر‎ OAS بإعادة صياغة المادة‎ Soll يوصى‎ ales 
Y Vo كما يدعو الباحث السلطة التشريعية إلى وجوب إضافة فقرة ثالثة إلى المادة‎ - 1 
مدني كويتيء لتنظيم أثر حالة الاستحالة المؤقتة.‎ 
يوصي الباحث المشرع بتنظيم موضوع وقف تنفيذ العقد بصورة مؤقتة» وذلك‎ - V 
لأهمية هذا النظام في معالجة آثار جائحة كورونا الماثلة على العقود التجارية.‎ 
يدعو الباحث السلطة القضائية إلى النظر بعمق للقرارات الصادرة من السلطات‎ — A 
فإنها تأخذ‎ ele العامة» فهي إن صدرت على سبيل المثال لمواجهة ظرف طارئ‎ 
إن سويت لمواجهة قوة قاهرة أخذت حكمها.‎ Tre 
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The Legal Implications of Decisions Issued by 
the Public Authority to Confront Covid-19 
Pandemic on Commercial Lease Contracts 


Dr. Fares M.Alajmi 


This research addresses the impacts of the decisions of public authorities 
on the lease agreements of commercial shops and offices and attempts to 
provide amicable and legal solutions to such impacts. 

In this study, the researcher has adopted the analytical approach by using, 
analyzing and applying the relevant legal provisions on the reality of the lease 
agreements of commercial shops and offices, and has considered the 
applications of such texts by the judiciary and the juristic opinions in this regard. 

The researcher divided this study into three parts; the first part presents the 
amicable solutions for the contracting parties to overcome the impacts of the 
decisions of public authorities to close the commercial shops, the second part 
addresses the impacts of these decisions in regard to the commercial shops and 
offices, and that decreased the usufruct from which significantly. The last part 
addresses the cases in which the tenant cannot temporarily benefit from the 
commercial shop or office. 

The researcher has produced some results, the most important of which is 
that there are some legislative inadequacies in the Kuwaiti civil and commercial 
laws. Furthermore, the authorities responsible for issuing the decisions of public 
authorities in regard to the organization of closure of commercial shops and 
offices did not comply with the legal procedures. 

Accordingly, the researcher has recommended that the Kuwaiti legislator 
must interfere to address and remedy the decisions of public authorities, which 
are issued based on an epidemic so that to achieve economic balance in the lease 
agreements of commercial shops and offices and handle the issues that the 
practical reality has shown. 

Keywords: temporary impossibility - contract discontinuance - usufruct - 
special agreements - rental reduction. 
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اللجوء إلى المعاملات الادارية الإلكترونية أثناء أزمة كورونا 
بين الحدود والإمكان 
(التسجيل العقاري الإلكتروني نموذجا) 


الدكتورة/ اليمامة خضير الحربي 
كلية القانون الكويتية الغالمية 
دولة الحكحويت 


ملخص: 
تتناول الدراسة بالتحليل القرار الذي صدر عن وزارة العدل يدولة الكويت 

ويقضي بتفعيل عدد من معاملات التسجيل العقاري إلكترونياًء صدر القرار خلال 
فترة أزمة كورونا الذي اجتاح العالم ودفع الحكومات في معظم الدول إلى اتخاذ 
تدابير الحظر الكلى والجزئى التى اقتضت تعطيل مرافق حكومية ومنشآت عامة 
وخاصة» وهي فترة لوحظ فيها الاتجاه نحو توفير خدمات الحكومة الإلكترونية. 
وتهدف الدراسة إلى اختبار القرار من زاوية القانون قم ٠١١4/٠١‏ في Quà‏ 
المعاملات الإلكترونية من حيث مدى مشروعيته بحسب معايير القانون رقم ٠١‏ / 
4 وفى سياق هذا التحليل تكشف الدراسة عن مدى وإمكانيات اللجوء للحلول 
الإلكترونية من قبل الجهات الحكومية بصفة عامة لا تقتصر على الأزمات 
والظروف غير المعتادة؛ فالقرار يمثل نموذجاً تطبيقياً مناسباً للتعرف على أحكام 
القانون الذي يمثل الإطار الإجرائي العام للمعاملات الإلكترونية لهذا النوع من 
المعاملات» ويبين القانون حدود وصلاحيات الجهات الحكومية حين تتيح خدماتها 
إلكترونياً ومن ضمنها وجوب مراعاة القيود القانونية الشكلية والموضوعية التي 
ترتبط بالمعاملة محل الإجراء الإلكتروني بما يستدعي إجراء فحص للمعاملة من 
خطوتين الأولى وفقاً للقانون الذي ينظم موضوعها والثانية وفقاً لأحكام القانون 
رقم 7١١4/7١‏ في شان المعاملات الإلكترونية. 

مقدمة : 
Ma‏ بداية العام الميلادي ٠٠٠١‏ حتى تاريخ إعداد هذه الدراسة شغل العالم 

بأسره بجائحة كورونا وتداعياتها المختلفة على المجتمع المعاصرا» وفي هذه 

الدراسة تجري مناقشة وجه من أوجه الأزمة من منظور قانون المعاملات الإلكترونية 

الكويتي رقم ٠١‏ لسنة gag Y^ VÉ‏ مرتبط بالنمو الملحوظ في اللجوء إلى الأسلوب 


(V)‏ انظر على سبيل المثال: 
التجارة العربية بين تداعيات فيروس "كوفيد-؟١‏ "والقيود العالمية والإقليمية التقرير السابع 
والعشرونء اتحاد الغرف العربية تقرير رقم (Y Y^) gale - GUI (YY)‏ 


tr masie gälla jz 
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الإلكتروني في إنجاز المعاملات وتقديم الخدمات على إثر ما تم اتخاذه من تدابير 
حكومية في دولة الكويت ومعظم دول العالم للحد من انتشار فيروس كورونا أدت إلى 
تعطيل كثير من المرافق العامة والمنشآت الخاصة التى تقدم مختلف الخدمات فى 
الظروف الطبيعية لجمهور المراجعين والمتعاملين مياشرة وظهر الاعتماد على 
الأساليب الإلكترونية فى إنجاز المعاملات أثناء فترات الحظر الكلى والجزئى فى 
الات مک ا من ككارة کو ا culis‏ عن Panda Cass) uses das‏ ' 

وفي هذا السياق» لجأ عدد من الجهات الحكومية في الكويت إلى تقديم خدمات 
إلكترونية لم يسبق توفيرها عبر البوابة الحكومية الإلكترونية» من ذلك القرار الذي 
أصدرته وزارة العدل تحت رقم )٠١5١/5١5(‏ الذي يقضي بتفعيل العمل بنظام 
(التقديم الإلكتروني) لعددٍ من المعاملات العقارية المحددة فيه. 

ومن مؤدى العمل بقرار وزارة العدل رقم (Y: Y* /YV£)‏ أن cU‏ المجال e‏ 
إدارة التسجيل العقاري بوزارة العدل ومراجعيها لإجراء معاملات إلكترونية بدءاً من 
تقديم الطلب واستلامه عبر البوابة الإلكترونية وانتهاءً بالإخطار بنتيجة قرار فحص 
الطلب بأي وسيلة من وسائل التواصل الحديثة» والمقصود عبر وسائل التكنولوجيا 
الحديثة. 
إشكالية الدراسة: 

لا يخفى أن قرار تفعيل الخدمات العقارية إلكترونياً صدر في ظروف غير 
اشخان oui‏ يها cuss Ups‏ بسب :وباء'كورونا الذي pal‏ العام باسرة qiia‏ 
اتخاذ تدابير حكومية غير مالوفة للحد من تفشي الوباء أدت إلى تعطيل المرافق 


5٠58/0/١5 - "الاقتصاد الرقمي يتمدد في الخليج" - القبس - تحرير/إيمان عطية‎ (Y) 
OY [2M ro آخر زيارة‎ https://alqabas.com/article/5774176 :1 M متوفر على‎ 
انظر على سبيل المثال: بعض المعاملات الحكومية التي تم توفيرها إلكترونياً خلال الأزمة‎ (Y) 
عبر الروايط المبينة أدناه:‎ 
https://alqabas.com/article/5764852 تجديد إذن العمل:‎ 
مجلس الوزراء: اتخاذ الإجراءات اللازمة لاستكمال الدراسة " أونلاين ".. الختازياً‎ 
https://alqabas.com/article/5764972 
من الغد للمزيد:‎ Sand الصحة " تدشن خدمة توصيل الأدوية..‎ " 
https://alqabas.com/article/5763982 
حاجة إلى حمل البطاقات المدنية) للمزيد:‎ Y) 
Ney Ae آخر زيارة للروابط أعلاه بتاريخ‎ <https://alqabas.com/article/5767978 
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الحكومية وإغلاق المنشآت العامة والخاصة كلياً أو جزثياً لفترة امتدت من منتصف 
مارس وحتى نهاية مايى ١۲٠۲ء‏ فما هى حكم القانؤن فى تفعيل هذه الخدمة الحكومية 
dt‏ ومن .في cioe E‏ ا كرو hile cale‏ 
scil‏ لى المسان hy SN‏ ف sala‏ لر Mag de: Tua‏ عن salsa‏ 
اس Sad. dace‏ 

ويمثل القرار نموذجاً تطبيقياً مناسباً GY‏ يسمح باختبار الآلية التي يقوم عليها 
قانون المعاملات الإلكترونية باغتبارة إظاراً Lle‏ إجزائياً diss‏ سلطات الجهات الإدارية 
وصلاحياتها حين تتيح خدماتها إلكترونياًء وهو من القوانين التي تندر حولها 
الدراسات القانونية وكذلك التطبيقات C‏ على أن القانون يشترط أن يكون توفير 
Qul uuu alos Teach td‏ والموضوعةة Dist‏ اة das‏ 
الإجراء الإلكتروني» ILS‏ لموضوع القرار dual‏ في الحقيقة معاملات مدنية تتعلق 
بماك xl‏ رهق حق عيني تنظمه أحكام القانون المدنيء ويخضع التصرف فيه 
E add‏ وموضوعية ills‏ إلى الاسلوي: الى التي بك Baal ss]‏ 
عن cols‏ فإن الأمر يستدعي بحث الموضوع من منظور المعاملات الإدارية 
الإلكترونية التي تخضع لأحكام القانون رقم ۲١‏ لسنة NENE‏ 
أهمية الدراسة: 

تركز الدراسة على إجراء إداري محدد هى قرار تفعيل العمل بنظام التقديم 
الإلكتروني لعدد من المعاملات العقاريةء لكن تحليل القرار سيساعد في استخلاص 
gilts‏ تؤسس لفهم أفضل لأحكام قانون المعاملات الإلكترونيةء وهو من القوانين التي 
تنس حوله الدراسات وكذلك التطبيقات العملية» وإن فى تناول أحكام القانون بالدراسة 
ممح هذا الاق t s sati‏ من Rat‏ وذلك في ot‏ ين اتا 

A‏ يسهم التحليل في تكوين رأي قانوني من منظور اختصاصي يلم بجوانب 
الموضوع. المتعددة.. ولا يغقل الأهمية الخاصة للمعاملات العقارية من التاحية 
الاقتضادة والاجتماعية. 


)£( انظر: الدراسة المقارنة حول القانون رقم ٠١‏ لسنة VIVE‏ في: 
أ. د. محمود عبد الرحمن محمد (Ts VA)‏ "مدى حجية الوسائل الإلكترونية في إثبات المعاملات 
المدنية والتجارية والإدارية": مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - العدد ١‏ - السنة السادسة - 
aaa‏ التسلسلي ۲۱ - جمادى الآخرة/ رجب ۹٩٤۱ھ‏ - مارس ۲۰۱۸م» Mg‏ 
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ثانياً: Gas,‏ التحليل عن جانب عملي يثيره هذا القرار» gay‏ مدى تفعيل قواعد 
قانون المعاملات الإلكترونية في الممارسة العملية للجهات الإدارية في الدولة. 

lb‏ مع تنامي الاتجاه نحو اتباع أسلوب المعاملات الإلكترونية خلال أزمة 
كورونا أجد في ذلك مناسبة لتأسيس وعي أفضل بأحكام قانون المعاملات الإلكترونية 
من خلال دراسة تطبيقية تكشف عن حدود وإمكانيات الجهات الإدارية في إطلاق 
خدمات حكومية تتوافق مع قانون المعاملات الإلكترونية» وهو ما ينبغي أن لا يغيب 
عند الأخذ بهذا الخيار سواءً في الظروف الطبيعية المعتادة أى ظروف الأزمات غير 
المعتادة مثل أزمة كورونا. 

رابعاً: باتباع المنهج التطبيقي على معاملةٍ خاصة بعينها من المعاملات الإدارية 
الإلكترونية» وبالاستفادة من الخبرة العملية السابقة للباحثة في التعامل مع إشكاليات 
قانونية متعلقة بتفسير وتطبيق أحكام قانون المعاملات الإلكترونية في سياق 
الاستخدام الحكومي للمستندات الإلكترونية والتوقيع الإلكتروني» فإن الدراسة تكشف 
عن آلية تطبيق أحكام القانون رقم Y^‏ لسنة ©٠١١5‏ في علاقته بالقوانين الوطنية 
الأخرى» وهي بذلك تسهم في سد فراغ واضح في هذا الحقل المعرفي. 
خطة الدراسة: 

تتبع الدراسة المنهج الوصفي في المبحث الأول منهاء ثم تتبع المنهجين 
التحليلي والتطبيقي في المبحثين الثاني والثالث» إذ يخصص المبحث الثاني لتحليل 
الأحكام المتعلقة بسلطة وصلاحيات الجهات الحكومية بصفةٍ عامة في تقديم خدمات 
إلكترونية» ثم تطبيق تلك الأحكام على قرار وزارة العدل محل البحث للنظر في مدى 
توافقه معهاء ويخصص المبحث الثالث لتحليل الأحكام المتعلقة بموضوع التصرف في 
العقار في QS‏ من القانون المدني وقانون التسجيل العقاري» في حدود أغراض 
الدراسة» ثم اختبار مدى إمكانية توفير المعاملات العقارية المحددة في القرار 
بالأسلوب الإلكتروني» مع التأكيد على أن الهدف الأساسي هو اختبار آلية عمل قانون 
المعاملات الإلكترونية بالتوازي مع القانون ذي الصلة بموضوع المعاملة. 

وذلك على النحو التالي: 

المبحث الأول: تفعيل خدمة التسجيل العقاري إلكترونياً 

المبحث الثاني: قانون المعاملات الإلكترونية وتفعيل الخدمات العقارية إلكترونياً 

المبحث الثالث: المعاملات العقارية الإلكترونية في ضوء قانون التسجيل العقاري 
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المبحث الأول 
تفعيل خدمة التسجيل العقاري إلكترونيا 

بتاريخ 2١70/07/5١‏ أصدرت وزارة العدل القرار رقم (YY YNE)‏ الذي يقضي 
بتفعيل العمل بنظام (التقديم الإلكتروني) لعددٍ من المعاملات العقارية المحددة فيه وهي: 
١‏ - بيع كامل العقار أى نسبة منه. 
٣‏ - هبة كامل العقار أو نسبة منه. 
طلب استصدار شهادة أوصاف عقار للأفراد أو المكاتب العقارية أو الشركات ذات 
المسؤولية المحدودة. 
على أن يتم ذلك بضوابط محددة عبر تعبئة نماذج محددة بالموقع لذلك في 
بوابة وزارة العدل الإلكترونية (MOJ.GOV.KW)‏ وإرفاق ما يلزم من مستندات 
بصيغة PDF‏ ويعهد القرار بالاختصاص في تنفيذه لإدارة التسجيل العقاري لتقوم 
بمراجعة كافة الطلبات المقدمة عبر هذه الخدمة وفقاً للقواعد المتبعة في هذا الشأنء 
ويكون الإخطار بنتيجة الفحص مباشرة (بأي وسيلة من وسائل التواصل الحديثة) . 

١559 لسنة‎ o من الناحية الشكلية فيشير القرار إلى أحكام المرسوم رقم‎ Lil 
sings Mig SS المعاملات.‎ cui دون إشارة إلى‎ eas القسجيل التجاري‎ allis 
SY /4 /5 من‎ d ael ER القرار تاريخ العمل به‎ 

ومن مؤدى العمل بقرار وزارة العدل أن يتاح المجال أمام إدارة التسجيل العقاري 
ومراجعيها لإجراء معاملات إلكترونية بدءا من تقديم الطلب واستلامه عبر البوابة 
الإلكترونية وانتهاءً بالإخطار بنتيجة قرار فحص الطلب بأي وسيلة من وسائل التواصل 
الحديثةء والمقصود عبر وسائل التكنولوجيا الحديثة» ويشير خبر منشور في صحيفة 
محلية إلى أن المراجع ينجز جميع المتطلبات إلكترونياً تجنباً لاختلاط المراجعين» ويتم 
تخصيص موعد مسبق له للتوقيع deii‏ إن تكون معاملته جاهزة قبل حضوره. 


Y 


)°( التوثيق العقاري: ١‏ دقيقة للمعاملة.. والمراجع يحضر للتوقيع- ٤‏ مايى ٠5١٠١‏ 
للمزيد: https://alqabas.com/article/5772164‏ 
للمزيد:: https://alqabas.com/article/5772164‏ 
ويذكر الخبر نسبةً إلى وكيلة 9l‏ )3 "أن الوزارة اتخذت كل السبل الصحية لحماية الموظفين 
والمراجعين بعيداً عن أي اختلاطء كالفحص الظاهري للحرارة وتوفير المعقمات والكمامات 
والقفازات» إضافة إلى تعقيم المكان بشكل دوري وتوفير كراسي متباعدة بمسافة مترين". 
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ولا يخفى أن القرار صدر في ظروف غير اعتيادية تمر بها دولة الكويت بسبب 
وباء كورونا الذي اجتاح العالم pe nisi ees ol‏ جود Qu E pe‏ 
للحد من تفشى الوياء أدت إلى تعطيل المرافق الحكومية وإغلاق المنشآت العامة 
والخاصة كلياً أو حزقيا Eon‏ امت من مان وك كار das‏ هذه dia aad al‏ 
بدء الجائحة تم اتخاذ تدابير من قبل الحكومات في مختلف دول العالم لحماية الأمن 
الصحىء وهى تدابير إدارية بصفة الاستعجال ذات علاقة بالصحة العامة وكذلك ذات 
طابع اقتصادي أو مالي» وتتلخص في إغلاق المنافذ الجوية والبرية وتقييد حرية 
السفر والتنقل بين sal‏ وعلى المستوى الوطني الداخلي صدرت قرارات بعزل 
المناطق الموبوءة عن غيرها من المناطق» وكذلك تعطيل الحياة وحظر التجول 
الجزئي أو الكلي لمدة من الزمنء بما يترتب على ذلك من توقف المرافق الحكومية عن 
العمل وتوقف الأنشطة والأعمال الخاصة“» وهي تدابير تم اتخاذها في معظم دول 
العالم في وقتٍ واحد بصورة لم يسيبق لها مثيل في التاريخ القريب أو البعيد» ومن 
بينها أيضاً تقرير الحجر لمن تثبت إصابته بالفيروس سواء الحجر المنزلي أو 
المؤسسي بحسب الأحوال لحين التعافي ce‏ ودولة الكويت لم تكن بمنأى عن ذلك 


(1) تم إعلان Ube‏ رسمية في الكويت اعتباراً من ۰۰۲ ما تزال مستمرةً uis‏ تاریخه» 
ووقف جميع رحلات السفر باستثناء رحلات الشحن التجاري من وإلى الكويت ابتداءً من ٠١‏ 
مارسء كما تم إغلاق المنافذ البرية مع كل من العراق والمملكة العربية السعودية اعتباراً من 
Y Y /Y/ Vo‏ وبتاريخ ۲١۲١/٠/٠١‏ أعلنت الحكومة الكويتية عن وقف جميع وسائل 
النقل العام الجماعيء وإغلاق مراكز وصالات الترفية ولعب الأطفال» Gel,‏ المجمعات 
التجارية ومراكز التسوق» وكذلك إغلاق جميع الصالونات النسائية والرجالية» وأعلنت òs‏ 
بعدم السماح باستقبال AS)‏ من خمسة عملاء فى وقت واحد داخل المطعم أو المقهى, 
وبتاريخ ۲۰۲۰/۳/۲۲ بدا فرض حظر التجول على مراحل تخللتها فترة حظر AS‏ استمر 
من a ۲٠۲٠/١/۸‏ نهاية مايو. (المصدر: مواقع أخبار إلكترونية متنوعة). 

انظر على سبيل المثال: دراسة الدكتور سمير Jas" (Y-Y) Jasi cul‏ السلطات 
العمومية في ظل حالة الطوارئ المعلنة - مقارية قانونية حقوقية" : مجلة الباحث - aae‏ خاص 
بجائحة كورونا. كوفيد ۱۹ - العدد VV‏ - أيريل +5 .5١‏ 

وباللغة الإنجليزية انظر على سبيل المثال: 

Al-Ubaydli, Omar, 2020. "Understanding How the Coronavirus Affects the 


Global Economy: A Guide for Non-Economists," MPRA Paper 99642, 
University Library of Munich, Germany 
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بطبيعة الحالء إذ تم إصدار عدة قرارات من مجلس الوزراء تقرر تدابير مكافحة جائحة 
كورونا وحماية المجتمع الكويتي من تأثيرها. 

والواضح أن توفير الخدمات الحكومية عبر الإنترنت إنما كان Moy ob‏ عن 
الطريق المعتاد بعد أن تعذر الاستمرار فى تقديمها بسبب التدابير الحكومية المستمرة, 
Bake Todas‏ اناس ي يكن distal‏ عنها مع تفاوت الحالات والظروف 
المحيطة بكل UL‏ لكن السؤال المطروح ga Gala‏ ما حكم القانون فى تفعيل هذه 
الخدمة الحكومية للأفراد ومن في حكمهم بالأساليب الإلكترونية خلال فترة أزمة 
كورونا؟ 

تقدمت الإشارة إلى أن تكوين رأي متكامل عن الموضوع يستلزم بحث الأمر في 
الأحكام old‏ الصلة بالموضوع» وأنه Lad‏ يخص أسلوب المعاملة الإلكتروني فإن 
القانون واجب التطبيق هى قانون المعاملات الإلكترونيةء فهو الإطار العام القانوني 
لجميع المعاملات الإلكترونية المدنية والتجارية والإدارية في الدولة الذي يكفل لها 
الحماية القانونية والاستقرار. 

وأما بالنظر إلى موضوع المعاملة فإن محله معاملات مدنية تتعلق بملكية العقارء 
وهى حق عيني تنظمه أحكام القانون المدني الذي يفرض قيوداً على حرية الأفراد في 
التصرف في soa alia‏ اوا أحكام قانون التسجيل العقاري الصادر 
بالمرسوم رقم 5 لسنة ١955‏ وهذا ما يتم بحثه في المبحثين التاليين. 


(A)‏ للاطلاع على وجهة نظر في التداعيات القانونية لأزمة كورونا على علاقات القانون الخاص 
انظر على سبيل المثال: 
مشاركة الأستاذ الدكتور إبراهيم أبو الليل في الحلقة النقاشية المقامة ضمن المؤتمر الذي 
نظمته كلية القانون الكويتية العالمية لبحث الآثار القانونية لجائحة كورونا: ٩‏ مايو -Y:Y-‏ 
الحلقة النقاشية الثانية "آثار جائحة فيروس كورونا على علاقات القانون الخاص... الإشكاليات 
LAPAT‏ 


tr masie اللقوقا‎ Lan O قلق ة‎ 


اللجوء إلى المعاملات الإدارية الإلكترونية أثناء أزمة كورونا nen‏ 





المبحث الثانى 
قانون المعاملات الإلكترونية وتفعيل الخدمات العقارية 
إلكترونياً 
المطلب الأول 
الإطار العام لخدمات الحكومة الإلكترونية 

يمثل القانون رقم Ys‏ لسنة ٠١١5‏ في Gla‏ المعاملات الإلكترونية الإطار العام 
الذي ينظم جميع المعاملات الإلكترونية المدنية والإدارية والتجارية في دولة cous‏ 
وتشير المذكرة الإيضاحية للقانون إلى الأهداف العامة التي تسعى دولة الكويت إلى 
تحقيقها عبر إصداره في هذه المرحلة رغبة في تهيئة الظروف التي يتطلبها تطوير 
أوجه النشاط الاقتصادي والتجاري في المجتمع المعاصرء ومن سماته الاعتماد على 
وسائل التكنولوجيا الحديثة بصورة متنامية في جميع جوانب الحياةء وينعكس ذلك 
على vac‏ الال tae dibus‏ بدلا من Sci Ah ald‏ التقليدية اللاي يكين 
جلياً في سائر الأنشطة الإنسانية ومنها دون شك التجارية والصناعية OVA s‏ 

وإن من أهم الأهداف التي يسعى القانون إلى تحقيقها هو استكمال العمل على 
تطبيق الحكومة CVG, SSVI‏ باعتبار الحكومة الإلكترونية أصبحت وسيلة أداء 
الإدارات الحكومية لخدماتها العامة بطرق وأساليب تعتمد على استخدام المعلومات 
والتكنولوجيا. 

وتقدم البوابة الإلكترونية الرسمية لدولة الكويت http://www.e.gov.kw/ (KGO)‏ 
خدمات الحكومة الإلكترونية لجميع قطاعات المجتمع الكويتي من مواطنين ومقيمين 
وجهات رسمية وقطاع خاص وزائرين» وتخضع البوابة الإلكترونية الرسمية لدولة 


التكنولوجية للإنترنت ": مقال منشور فى مجلة كلية القانون العالمية - السنة السادسة - العدد 6 

- العدد التسلسلى -yé‏ ربيع الأول ربيع الثانى Aled:‏ - ديسمير aY NA‏ ص ص 1-۳ 1. 
(M)‏ " الحكومة الإلكترونية " هو المصطلح الذي يستخدمه المشرع في المذكرة الإيضاحية للقانون» 

ويفضل بعض الباحثين استخدام مصطلح آخر هو "الإدارة العامة الإلكترونية" انظر: 

د. داوود عبد الرزاق الباز )£ (Y^‏ الإدارة العامة (الحكومة) الإلكترونية Lastly‏ على النظام 

القانونى للمرفق العام وأعمال موظفيهء لجنة التأليف والتعريب والنشر — جامعة الكويت: «Me‏ 

ص ص: .۱۰۹-٤۳‏ 
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الكريت لإدارة الجهان المركزي لتكنولوجيا المعلومات (CAIT)‏ ويمكن لمستخدم 
البوابة الحصول على المعلومات والبيانات ‏ والخدمات الحكومية طوال all‏ الأسبوع 
باللغتين العربية والإنجليزية"'. 
المطلب الثاني 
تنظيم القانون للمعاملات الحكومية الإلكترونية 

يقرو القانون صلاحيات فنية خاصة للجهات الحكومية عند اتجاهها pU‏ 
الأسلوب  cetyl‏ في iab‏ مع sagen‏ الب الجعين» يكن lla‏ بالواشعة 
gay iral,‏ ما gus‏ اسي quitas tet‏ لإلطلاق. use] uai‏ 
الإلكترونية والمعاملات LLY!‏ المرتبطة بها. 


الفرع الأول 
الإجراءات التي يجوز إتمامها إلكترونيا 

تبين المادة (WV)‏ من القانون الإجراءات التي يمكن لأي جهة حكومية إتمامها 
بطريقة إلكترونية» وهى معاملات تشمل كثيراً مما يحتاج أن يقوم به الأفراد والجهات 
الخاصة فى آنشطتهم المختلفةء وتتطلب استخدام توقيع إلكترونيء إذ تنص على ما يلى: 

"مع عدم الإخلال بأي نص يرد في قانون آخرء يجوز LY‏ جهة حكومية في 
سيل e‏ اغتصاصاتياء آل agis‏ يما بل 
ب - إصدار أي إذن أو ترخيص أو قرار أى موافقة في شكل مستندات أو سجلات 

إلكترونية. 
c‏ - قبول الرسوم أو LI‏ مدفوعات أخرى بطريقة إلكترونية 
د - طرح العطاءات الحكومية أياً كان نوعها واستلامها بطريقة إلكترونية". 


(NY)‏ في هذا السياق انظر: 
"مبادرة تمكين العمل عن بعد في القطاع الحكومي" وهي مبادرة يشرف عليها الجهاز المركزي 
وينفذها بالتعاون مع شركائه من الجهات الحكومية والشركات الداعمة للتحول الرقمى. 
https://www.cait.gov.kw/eLibrary/Magazines.aspx‏ 
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والمستفاد of‏ القانون فت مسارا إجرائياً موازياً يسم للجهات الإدارية Mash‏ 
إجراءات مماثلة لما تقوم به عبر القنوات الإدارية المعتادةء سواءً عند استقبال الطلبات 
والمعاملات المختلفة بما يرتبط بها من مستنداتء أى عند إصدارها للقرارات الإدارية 
المختلفة» وكذلك بوضع أسس التحصيل الإلكتروني للرسوم والمدفوعات» فضلاً عن 
تمكينها من طرح العطاءات واستلامها بطريقة إلكترونية. 

ولا vos‏ أن .فى SE‏ هده الرخصة ما yeh Ei‏ الإذارية Visa‏ واسعا 
لتوفير ما تراه من خدمات إلكترونية ضمن نطاق اختصاصها. لكن الأمر الجدير 
بالملاحظة هنا هى ما يشترطه النص بأن لا يتعارض الإجراء الإلكتروني مع حكم ورد 
في قانون آخرء وهو od‏ يقتضي من كل جهة إدارية ترغب في إتاحة خدماتها 
إلكترونياً أن تقوم ببحث الجوانب القانونية الكاملة للموضوع للتحقق من توافق الإجراء 
الإلكتروني مع القانون» ويشمل ذلك أي قيد قانوني سواءً ورد في قانون إنشائها أو 
في أي قانون آخر ذي the‏ بالإجراء؛ حتى لا يكون قرارها معيباً في مشروعيته. 


الفرع الثاني 
الصلاحيات التي يجوز مباشرتها 
وفي هذا السياق» تقرر المادة (YV)‏ ما للجهات الحكومية من صلاحيات Qum‏ تحدد 
الإطار التنظيمى للمعاملات الإلكترونية التى تتيحها لجمهور المتعاملين معهاء واستناداً 

ado dul‏ يدوق الحا أن Lf. dall aus‏ المطلوبةء فتنص على ما يلي: 
"إذا قررت أية جهة حكومية تنفيذ أي من المهام المذكورة في المادة السابقة 

SEC فيجوز لها‎ ETE CA 

أ — الطريقة أو الشكل الذي سيتم بواسطته إنشاء sf‏ إيداع أو حفظ أو تقديم أو إصدار 
تلك المستندات الإلكترونية» على أن لا يتعارض ذلك مع ما هو مقرر بشأن 
خصوصية وحماية البيانات من آحكام. 

ب - الطريقة والأسلوب والكيفية والإجراءات التي يتم بها طرح العطاءات واستلامها. 

ج - نوع التوقيع الإلكتروني المطلوب. 

د - الطريقة أو الشكل الذي سيتم به تثبيت ذلك التوقيع على المستند أو السجل 
الإلكترونيء والمعيار الذي يجب أن يستوفيه مزود خدمات التصديق الذي يقدم له 
المستند of‏ السجل للحفظ أو الإيدام وذلك فى حدود المعايير والمواصفات الثى 
تحددها الجهة المختصة وفقاً للمادة (YY)‏ من هذا القانون ولائحته التنفيذية. ٠‏ 
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ه - عمليات وإجراءات الرقابة المناسبة للتأكد من سلامة وأمن وسرية المستندات 
والسجلات الإلكترونية أو المدفوعات gh‏ الرسوم. 
و - LI‏ خصائص أو شروط أو أحكام أخرى مقررة لإرسال المستندات الورقية» وذلك 
وفقا لما تبينه اللائحة التنفيذية لهذا القانون " . 
وبذلك يتحدد (gas‏ صلاحيات وسلطات الجهات الإدارية التي يتيحها لها قانون 
المعاملات الإلكترونية» وحدود السلطة التقديرية للإدارة عند إنشائهاء وذلك كله يمراعاة 
عدم مخالفة أي قواعد شكلية أو موضوعية يتطلبها قانون آخرء فهو قيد مستفاد من 
دياق اکا این وا ها يلون ias De Disease e o‏ وها برچ من 
نطاق تطبيق القانون من المعاملات الإلكترونية ضمن المطلب الثالث من هذا الميحث. 


المطلب الثالث 
حجية المعاملة الإدارية الإلكترونية 

تقرر المادة (Y)‏ من قانون المعاملات الإلكترونية المساواة في الحجية والآثار 
القانونية بين المعاملات الإلكترونية والمعاملات التقليدية إذا أجريت وفقاً لأحكامه» ويشمل 
ذلك ما يتعلق بالمعاملة الإلكترونية من سجلات ورسائل ومستندات وتوقيعات إلكترونية» 
فجميعها تنتج ذات الآثار القانونية المترتبة على الوثائق والمستندات والتوقيعات 
CELUI‏ ويسري ذلك على العقود المتعلقة بمعاملات إلكترونية duas‏ أو تجارية أو 
إداريةء شريطة أن تكون من المعاملات الإلكترونية التي تخضع لنطاق أحكام القانون رقم 
٠‏ لسنة YNE‏ وكذلك يعتد القانون بالمراسلات والمستندات والسجلات والتوقيعات 
الإلكترونية من حيث ترتيب الآثار القانونية» وإمكانية الاستناد إليها فى المنازعات التى 
gas Liss‏ الاطراق 2l Label‏ اف كرا إذا نه la gita]‏ بمواعاة الحكام هذا "agli‏ 


(YY)‏ للحصول على مزيد من المعلومات يمكن الرجوع باللغة العربية إلى: 

أبو الليلء إبراهيم الدسوقي Ys Y)‏ الجوانب القانونية للتعاملات الإلكترونية - دراسة 

الجوانب القانونية للتعامل عبر أجهزة الاتصال الحديثة "التراسل الإلكتروني "» مجلس النشر 

العلمى: جامعة الكويت. ١‏ 

محمد مدحت عزمي (YA)‏ المعاملات التجارية الإلكترونية» الأسس القانونية والتطبيقات, 

مركز الإسكندرية للكتاب: الإسكندرية. 

لورنس عبيدات )5 (Y^‏ إثبات المحرر الإلكتروني, دار الثقافة للنشر والتوزيع: الأردن. 

وباللغة الإنجليزية يمكن الرجوع إلى: l‏ 

Krishna, P.R., Karlapalem, K. & Dani, A.R.(2005), From Contracts to 
E-Contracts: Modeling and Enactment. Inf Technol Manage 6, 363-387. 

K?lvart M., Poola M., Rull A. (2016) Smart Contracts. In: Kerikm?e T., Rull 

A. (eds) The Future of Law and eTechnologies. Springer, Cham. 
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الفرع الأول 
نطاق تطبيق القانون 
Y si‏ — ما بسري علبه: 
تبين المادة (Y)‏ من القانون نطاق سريان القانون رقم (Y^)‏ وحسب الفقرة 
الأولى فإن أحكامه تسري على: 
" السجلات والرسائل والمعاملات والمستندات والتوقيعات الإلكترونية ذات العلاقة 
بالمعاملات المدنية والتجارية والإدارية» وعلى كل Lin ply‏ عن استخدامها ما لم 
نتفق الأطراق على غين ذلك أن يقبين أن Ee PETUNT MEE‏ 
المعاملات المدنية والتجارية والإداريةء وما يتعلق بها من مستندات أو سجلات أو توقيعات 
إلكترونية وفقاً لأحكام المادة (؟/١)‏ ما عدا الحالات التي تخرج عن نطاق تطبيقه. 
LOG‏ - ما يخرج عن نطاق تطبيق القانون رقم ٠١‏ لسنة :5١١4‏ 
يمكن تقسيم المعاملات الإلكترونية التي لا تخضع لأحكام القانون رقم ٠١‏ لسنة 
ME‏ إلى ثلاث مجموعات على gai‏ التالى: 
١‏ - المعاملات التي يتفق أطرافها بمحض إرادتهم على استبعاد تطبيق أحكامه» فإن 
القانون يعتد بهذا الاتفاق تطبيقاً لمبدا سلطان الإرادة» ويتم استبعاد تطبيق أحكامه 
على المعاملة Lig SSI‏ 
۲ - يتم استبعاد تطبيق القانون Lad‏ فى حال تبين أن قانوناً آخر هو الواجب التطبيق 
على المعاملة الإلكثرونية. 
Y‏ إذا تعلق الأمر بإحدى المعاملات والمسائل التى تم استثناؤها صراحة على سبيل 
الحصر في الفقرة الثانية من المادة (Y)‏ من القانون: ونظراً لارتباط ذلك بموضوع 
الفرع الثاني 
معاملات إلكترونية بدون حجية 
ضمن الأحكام العامة للقانون التي تسري في GLE‏ جميع المعاملات الإلكترونية 
ومن بينها المعاملات الإلكترونية الإدارية» تقرر المادة (Y/Y)‏ صراحة استبعاد 
المعاملات التالية: 
١"‏ - المعاملات والمسائل المتعلقة بالأحوال الشخصية والوقف. 
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Y‏ - سندات ملكية الأموال العقارية وما ينشأ عنها من حقوق عينية أصلية أى تبعية. 
Y‏ السندات الإذنية والكمبيالات القابلة للتداول. 
٤‏ - أي مستند يستلزم القانون إفراغه في محرر رسمي أو توثيقه» آو ورد في تنظيمه 

نص خاص في قانون آخر". 

ويرد على أحكام المادة (Y/Y)‏ أكثر من ملاحظةء فالمعاملات المستبعدة من 
نطاق تطبيق القانون» ورد ذكرها على سبيل الحصرء ويهمنا من المعاملات المستبعدة 
بصفة خاصة ما ورد في الفقرة (ب- سندات ملكية الأموال العقارية وما ينشأ عنها من 
حرق Gbad Gs‏ أن (Gu‏ وة =a)‏ آي eoa dius‏ اون hold‏ في خرن 
رسمي أو توثيقه» أو ورد في تنظيمه «(Geld Geb‏ وتبين المذكرة الإيضاحية للقانون 
المغزى من استبعاد تلك المعاملات بأنها معاملات لها خصوصيتها التي تتعارض مع 
طبيعة قانون المعاملات الإلكترونية» وتشمل المعاملات المتعلقة بالحقوق lia)‏ 
ويلاحظ هنا أن صياغة المادة Eyed ele (Y/Y)‏ لا يجوز الاتفاق على خلاف حكمهاء 
فلا يجوز للأطراف الاتفاق على سريان حكم القانون على أي معاملة أى مستندات 
تتعلق بالحالات التى تم استبعادهاء وإذا تم الاتفاق فإنه يقع DL‏ وتكون المعاملة دون 
asd aD Gs dies dies‏ فى هال ent y‏ فراع dii hy‏ إن lll‏ عات غير 
محمودة في قطاع اقتصادي ذي أهمية بالغة استدعت تنظيمه بأحكام خاصة. 

المطلب الرابع 
مدى حجية المعاملة العقارية الإلكترونية 

تنص الفقرة الأولى من المادة الأولى من قرار وزارة العدل رقم 5١4‏ لسنة 
YoY‏ هلن qub‏ 

"يجوز لمالك العقار أو من ينوب عنه قانوناً التقدم لإجراء المعاملات العقارية 
التالية إلكترونيا: 


١‏ - بيع كامل العقار أى نسبة منه. 


٣‏ - هبة كامل العقار d‏ نسبة منه. 
Y‏ - طلب استصدار شهادة أوصاف عقار للأفراد أو المكاتب العقارية أو الشركات ذات 
المسؤولية المحدودة". 


وإن في شمول المعاملتين المشار إليهما في البندين ١(‏ و (Y‏ وما يتعارض مع 
(Y). std pes‏ مق فارج Lad Y MED ©: ui Cause a‏ 
UTC EUN NLIS‏ كق اكات Sie‏ على اا 
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الإلكترونية وما يرتبط بها من مستندات وسجلات إلكترونية» فلا حجية تكتسبها 
المعاملات الت 333 عبر هذا Y| Gobi‏ اها الخبوايظ والمفانين iisa‏ فى 
القانون» ومع sacas‏ 'القافيكى فى doa SL cd‏ من dad‏ سريان 
أحكامه, فإنه Y‏ مجال للاجتهاد أو cus‏ عن ak.‏ إلا labial‏ إلى تشريع مخ 
المرتبة نفسها أى أعلى منها. 

ومن الخلاصة السابقة يتضح لنا أن المعاملات التي يحددها قرار تفعيل التقديم 
الإلكتروني منظوراً إليه من زاوية قانون المعاملات الإلكترونية رقم ٠١‏ لسنة ٠١١4‏ لن 
تحوز حجية المعاملات الإلكترونية المقررة في أحكامه» وذلك Mas‏ بأحكام المادة (Y/Y)‏ 
منه التي تستثنيها صراحة من نطاق سريانه» والحاجة مازالت قائمة لتطلب المستند 
الكتابي التقليدي لضمان حجية المعاملة. 

Li‏ بصفة dole‏ فيستخلص من هذا المبحث أن للجهات الإدارية سلطة واسعة 
في اتباع المسار الإلكتروني عند توفير خدماتهاء فهو أمر مشروع من حيث الأصل 
وذو حجية مساوية للإجراء الذي يتخذ بالطرق التقليدية» بحيث يمكن اللجوء إليه دائماً 
gay‏ احتياجات العمل وظروفه؛ ما دامت الإدارة ملتزمة في قرارها بآحكام القانون رقم 
Yo‏ لسنة ٠١١5‏ من de‏ وبي قانون آخر ذي صلة الا محل القرار من جهة 
أخرى؛ لأن قانون المعاملات الإلكترونية هو القانون الإجرائي الذي توفر أحكامه الإطار 
العام للمعاملات الإلكترونيةء Lol‏ القواعد التي تنظم موضوع المعاملة ذاته فتستخلص 
من القانون الخاص الذي ك ا سرو عا ودد 

فهل توجد قيود ترد من قانون التسجيل العقاري باعتباره القانون ذا الصلة 
بموضوع GLE‏ فهذا ما يتم بحثه في المبحث الثالث من الدراسة. 
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المبحث الثالث 
المعاملات العقارية الإلكترونية | ضوء قانون التسجيل 
العقاري 

لتحقيق أهداف الدراسة يتم الربط في هذا المبحث بين موضوع قرار وزارة 
العدل رقم (YVE)‏ لسنة 7٠١٠١‏ وأحكام قانون التسجيل العقاري الصادر بالمرسوم 
رقم )0( لسنة ١154‏ وما يفرضه من قيود في GLE‏ إجراءات تسجيل المعاملات 
العقارية المشار إليها في الفقرة الأولى من القرار. 

وتبين الفقرة الثانية مسار الإجراءات واجب الاتباع كما يلي: 

'يشترط لتقديم المعاملات إلكترونياً أن يتم تعبئة كافة الحقول الإلزامية بالموقع 
المخصص لذلك فى بوابة وزارة العدل الإلكترونية (MOJ.GOV.KW)‏ وإرفاق كافة 
المستتتدات المطلوية والمبيتة على موقم الوؤارة "PDF iia;‏ 

بينما تسند الفقرة الثالثة من القرار إلى إدارة التسجيل العقاري وظيفة مراجعة 
الطلبات التي تقدم عبر الموقع "وفقاً للنظم والقواعد المتبعة لديها"» وتحدد طريقة 
إخطار مقدم الطلب بنتيجة الفحص "مباشرةً بأي وسيلة من وسائل التواصل الحديثة ". 

وبذلك يكون القرار قد أتاح الخدمة منذ بدء استلام المعاملة وحتى تاريخ 
الإخطار بها مباشرةً عبر وسائل الاتصالات التكنولوجية. 

المطلب الأول 
قيود على حرية التصرف 3 العقار 

تنقسم التصرفات القانونية من حيث طريقة انعقادها والتعبير عن إرادة التعاقد 
فيها إلى أولاً: رضائية» وهي التي تنعقد بمجرد التقاء الإيجاب والقبول» ولا يشترط أن 
sh els‏ عن الوظنا .يطريقة خا dus AS oos dass dedi bis‏ 
ويشترط أن يتم التعبير عن الإرادة باتباع شكل محدد يتطلبه القانون» ويعد الأسلوب 
العطلوب قيذاً شكليا يرد على الإرادة. 

ويعرف العقار بأنه: "كل شيء مستقر بحيزه ثابت فيه لا يمكن نقله من دون 
تلف أى تغيير في C tana‏ ونظراً لأهمية العقار يضع القانون Gun‏ خاصاً 


بالتصرف فيه من GLE‏ أن يقيد التصرف فيه» وضمن نظام قانونى ما تتنوع الأهداف 


)18( المادة VE‏ من القانون المدني الكويتي الصادر بالمرسوم رقم W‏ لسنة NA+‏ 
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التي تدفع المشرع لوضع قيود على حرية التصرف في العقار أى في ترتيب حقوق 
عينية cule‏ منها ما يتعلق بإحكام الرقابة على سوق ball‏ وتحصيل مورد للخزانة 
العامة من استيفاء الرسوم على التصرفات التي يتم تسجيلهاء ومنها ما يتعلق بضمان 
حق الغير حسن النية في الحصول على معلومات موثقة عن حالة العقار محل 
التصرفء وأي حق عيني مقرر عليه بما يحقق الثقة في التعامل واستقرار المعاملات 
ODL aa‏ 

وفى هذا السياق تقرر المادة رقم AS‏ من القانون المدنى أنه إذا كان المتصرف 
فيه عقاراً فلا تنتقل الحقوق uad‏ أى تنشا إلا بمراعاة ENS‏ قانون التسجيل 
العقاري. 

وتقرر المادة (V)‏ من المرسوم رقم © لسنة ١455‏ بقانون التسجيل العقاري 
"جميع التصرفات التي من شأنها إنشاء حق من الحقوق العينية العقارية الأصلية أو 
«dii‏ أو تغييره أو زواله» وكذلك الأحكام النهائية المثبتة لشيء من ذلك يجب تسجيلها 
بطريق التسجيل بما في ذلك الوقف والوصيةء ويترتب على عدم التسجيل أن الحقوق 
المذكورة لا تنشأ ولا تنتقل ولا تتغير ولا تزول لا بين ذوي الشأن ولا بالنسبة إلى 
غيرهم... i‏ 

ويؤسس القانون إجراءات التسجيل العقاري على النمط التقليدي القائم على 
السجلات والمحررات والوثائقء أي النظام الورقي التقليديء ولا محل فيه لاتباع مسار 
إجرائى آخرء فقواعده آمرة وتتعلق بالنظام العام Y‏ يملك الأطراف أن يتفقوا على مخالفة 
MEA‏ ومن جهة الإدارة فإنه لا يوجد ضمن أحكام القانون ما يعطيها سلطة تقديرية 
لإنشاء نظام تسجيل مختلف Lee‏ هو مقرر في أحكامه المنصوص عليها صراحةء ومع 
صراحة النصوص ووضوح دلالتها فإنه لا مجال للاجتهاد من قبل الإدارة. 

وعلى الرغم من مضمون القرار الذي يجيز التعامل عبر الوسائل الإلكترونية فإن 
الأمر الملحوظ من الناحية الشكلية هو عدم الإشارة في ديباجته إلى قانون المعاملات 


(Vo)‏ للمزيد من المعلومات عن الشكلية في القانون المقارن يمكن الرجوع إلى: 
شلابي مشرية (Y VA)‏ الشكلية في التصرفات القانونية» رسالة ماجستير بإشراف د. سلايم 
عبد الله - كلية الحقوق والعلوم السياسية: جامعة عبد الحميد ابن باديس مستغانم - الجزائر» 
ص ANNE‏ 
د. مصطفى العجارمة (YS VA)‏ الشكلية كقيد يرد على الإرادة عند تكوين العقد وفقاً لأحكام 
القانون المدني الأردني: مجلة جامعة القدس المفتوحة للبحوث الإنسانية والاجتماعية - العدد 


الخامس والأربعون - حزيران. 
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الإلكترونية رقم ٠١١4 Gud ٠١‏ مع الاكتفاء بالاستناد إلى أحكام المرسوم رقم 5 لسنة 
1۹0۹ بقانون التسجيل التجاري وحده الذي لا يسند هذا الطريق وهو أمر غير مبرر. 

أما من الناحية الإدارية ومع عدم وجود مسار إجرائي je‏ أو بديل عن المسار 
المحدد في أحكام المرسوم رقم 9 لسنة ١555‏ فإن المستفاد من ذلك أن الإدارة لم 
gis‏ سلطة تقديرية caus‏ لها باشاع مسار quas] al‏ ولا uiis‏ أن al‏ 
المعاملات الإلكترونية من جانبه يضم الأولوية للمستند الكتابي متقدماً على الإلكتروني 
في حال وجود قانون يشترط إفراغ المستند في محرر رسمي أو توثيقه بطريقة 
2D‏ وهی أوضاع إذا توفر أحدها أو 
جميعها يمتنع تطبيق قانون المعاملات الإلكترونية على المعاملة على نحي ينزع lie‏ 
الحجية» وهو ما سبق شرحه في المبحث السابق» ولا شك أن الأمر منطبقٌ في حالة 
معاملات التسجيل العقاري المحددة في القرار محل البحث. 


يحددها القانون» أو ورد في تنظيمه نص خاص 


المطلب الثاني 
الآثار المترتبة على إنجاز المعاملة العقارية إلكترونياً 
الفرع الأول 


في حال تم إجراء معاملة بيع عقار أو هبة عقار استناداً لنظام التسجيل العقاري 
الذي أنشأه القرار» فإنه بالإضافة إلى عدم اكتساب المعاملة للحجية القانونية المقررة في 
قانون المعاملات الإلكترونيةء فإن قواعد التسجيل العقاري تمنع من الاعتداد بالاتفاقات 
العقارية التي لا يتم تسجيلها وفقاً لأحكامه» وتنص المادة (V)‏ صراحة على أن: 

".يتوق على عنم التسجيل أن الحقرق Can ydus‏ ولا jur‏ رل ga‏ 
ولا تزول لا بين ذوي الشأن ولا بالنسبة إلى غيرهم...". 

SVL‏ الذي يرتبه القانون عند عدم تسجيل التصرف على العقار بمقتضى 
lela‏ التسجيل المقوزة قى .هذا gH‏ هن اعقان التصدرف كان لم يكن سرا فى 
نطاق العلافة بين GLE GUL‏ أن فى مراجهاة cold SM pny call‏ دوق yds‏ 
برغت انو طرف حب ل RN‏ نن ار اعا عو الا 
الإلكتروني لن يغني lad‏ عن تسجيل المعاملة بالأسلوب المحدد في القانون. 


(V)‏ المادة V/V‏ من القانون رقم ٠١‏ لسنة ۲١٠٤‏ في شأن المعاملات الإلكترونية. 


قل قة ة Lan O‏ اللقوقا عا نرف tr‏ 
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الفرع الثاني 
بالنسبة للقرار التنظيمي وقرارات التسجيل الصادرة استناداً له 

إن من شأن إصدار قرار إداري يتعارض مع قواعد القانون أن يجعله معيباً في 
محله» وهو الركن الموضوعي للقرار الإداري يسمه بعيب عدم المشروعية» فمن 
مقتضيات مشروعية القران الإدازي التذامه: بالتشريع الأعلى dhe‏ مرتية Wy‏ كان مخيباً 
بالبطلان» وفي هذه الحالة يبدو لنا جلياً أن أحكام هذا القرار تتعارض مع أحكام 
تشريعين يفوقانه C 25s‏ ولما كان الأمر متعلقاً بقرار تنظيمي فما سيترتب في 
الواقع هى صدور مزيد من القرارات الفردية المعيبة في كل معاملة ترد من هذا الطريق 
ويك uad‏ هلي tud JEN a5 ons qur pal du. EAST‏ 
الفخص Lad sed Gilly‏ غير الوسائل M has‏ عرفا آن الإخطار duis‏ 
سيصدر دون حجيةء لنا أن نقدر تبعات ذلك في الواقع العملي» فعلى سبيل المثال 
كيف يمكن أن يتم احتساب المواعيد القانونية والقضائية المترتبة في حال وقوع نزاع 
pe‏ مع SLY)‏ نين cil bl‏ الاتفاق اسم وای .اعتبارات كان uin‏ آلا qui‏ 
aua] ate‏ القوان تفيل X‏ التقديم: sse‏ لتشسجيل التعاملات العقارية الى 
حددها القرار. i ١‏ 

وآرى أن من شان استمرار إنجان المعاملات المحددة إلكترونياً عبر خدمة 
ap ull‏ العقازي أن sags‏ وجوه call‏ العقارية (a dads‏ خاضة ما بهن 
إنشاء أو نقل أو إنهاء Go‏ عينيء وكذلك ما ينشأ عنها من حقوق والتزامات» وهو Sal‏ 
يظهر تأثيره في قطاع gall‏ أولاه المشرع اهتماماً dall‏ استدعى تنظيمه بآحكام 
خامبة حوضا على سات و FETU NEN ANE E EE‏ 
الوت E‏ نويج ome‏ وا sécu E‏ هذى SUE‏ 
التي ستمتد تبعاتها إلى ما بعد TERES‏ 


(MV)‏ إبراهيم الفياض (YAAA)‏ القانون الإداري - نشاط وأعمال السلطة الإدارية بين القانون 
الكويتي والقانون المقارن» مكتبة الفلاح: الکویت» ص ص ."۳٠١-۳۲۸‏ 

(M)‏ انظ" Lai‏ الرأي القانوني للدكتور محمد المقاطع في المؤتمر الذي نظمته كلية القانون 
الكويتية العالمية حول مفهوم المشروعية القانونية والدستورية في الأحوال الاعتيادية 
(المشروعية الاعتيادية) والظروف غير الطبيعية (المشروعية الاستثنائية) وأنه لا يجوز التحلل 
من قواعد المشروعية» فالقانون هو سند أعمال الإدارة. 

٩‏ مايو -Y Ys‏ الحلقة النقاشية الأولى "آثار جائحة فيروس كورونا على العلاقات القانونية 
فى Yb‏ القانون العام والقانون الجزائي...الإشكاليات والحلول". 


مبلة اللققا tt sasise‏ سس 
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ولكل هذه الأسباب» يستخلص أن المعاملات العقارية الإلكترونية التي سيجري 
تنفيذها عبر بوابة وزارة العدل استناداً للقرار رقم 84 لسنة ۲۰۲۰ Ea‏ 
معاملات فاقدة للسند القانوني» فهي بلا حجية قانونية وفق أحكام قانون المعاملات 
الإلكترونية رقم 7٠١‏ لسنة ١٠١٠ء‏ وكذلك هي عرضة للإبطال حسب أحكام المادة (V)‏ 
من المرسوم رقم 0 لسنة ١559‏ بقانون التسجيل العقاري» وهو ما يقتضي سرعة 
إعادة النظر في القرار حتى نتجنب الوقوع في مبايعات عقارية ليس لها سند من 
القانون بما يترتب على ذلك من اثار. 
خاتمة: 

في ختام هذه الدراسة التحليلية التطبيقية» يمكن تلخيص eal‏ الاستنتاجات 
المستخلصة بما يلي: 
Y gi‏ - استنتاجات عامة: 


١‏ - من أبرز المظاهر التى ارتبطت بأزمة "جائحة كورونا" هو الاتجاه نحو الأسلوب 
الإلكترونى فى إنجاز المعاملات التى تلبى الاحتياجات والأنشطة المتنوعة فى 
المجتمع بالتزامن مع التدابير الحكومية التى أدت إلى تعطيل مظاهر الحياة 
الطبيعية. 


Pacha gb خنماتياء فهو‎ sad id المسان الاتكتروفى‎ e Gal lala للات الإدارية‎ — ١ 
Lodo edi vedic sob SS الى‎ bc us ا‎ ag 
من جهةء ويي قانون آخر ذي‎ ٠١١4 لسنة‎ ٠١ في قرارها بأحكام القانون رقم‎ 
أخرى.‎ es. صلة بموضوع المعاملة الإلكترونية التي توفرها من‎ 

Y‏ - إذا قررت Yo‏ إدارية أن تتيح خدماتها إلكترونياً فإن الأمر يستدعي بحث الجوانب 
القانونية الكاملة للموضوع للتحقق من توافق الإجراء الإلكتروني مع القانون رقم 
٠‏ لسنة 7١٠١4‏ وكذلك التحقق من عدم تعارضه مع أي قيد قانوني سواءً ورد 
في tsi cod‏ ى قى stat‏ لخي دي ضا die oue b‏ حون Abbo‏ 
MN od‏ وهو آم شس Mee‏ ما dots Din‏ من Naan dias‏ 
إلكترونية. 

= المشروعية gull byt‏ لآم فن آي إجزاء إذازي سواء صدن في الفاروك 
a ol‏ مات كين الما نكل o‏ وة cis Gas SN‏ 
١ Rays di diss s‏ 


tr عا نرف‎ gälla zz 
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ثانياً - استنتاجات خاصة بالحالة محل البحث: 


إلكترونياً Lal‏ يتعارض مع أحكام القانون رقم ٠١‏ لسنة ٠١١5‏ تعارضاً صريحاً لا 
لبس فيه» وهو الإطار العام الذي تضفي أحكامه الحجية على المعاملة الإلكترونية 
bay‏ برط يها Gea. X coi as Many chains ga‏ كي Has Y]‏ 
الضوابط والمعايير المحددة في القانون» ومع صراحة النص فإنه Jis Y‏ 
للاجتهاد أو الخروج عن حكمه. 

بينت الدراسة أوجه تعارض القرار مع أحكام المادة 84١‏ من القانون المدنيء 
والمادة ۷ من قانون التسجيل العقاري الصادر بالقانون رقم © لسنة ۹١۱۹ء‏ وهو 
ما يؤثر على صحة وقيمة الإجراءات التي يتم تنفيذها عبر الأسلوب الإلكتروني. 
ولكل هذه الأسباب» يستخلص أن المعاملات العقارية الإلكترونية التي سيجري 
تنفيذها عبر بوابة وزارة العدل استناداً للقرار رقم (YANE)‏ لسنة ۲۰ ستكون 
معاملات فاقدة للسند القانونى وبلا Gas‏ قانونية وفق أحكام قانون المعاملات 
FE a Y oto‏ :اد رك لا ت ا ds‏ كا المرسوم رقه o:‏ 
لسنة ١105‏ بقانون التسجيل العقاري» وهو ما يقتضي سرعة ale]‏ النظر في 
القرار حتى نتجنب الوقوع في مبايعات عقارية ليس لها سند من القانون بما يترتب 
على ذلك من اثار. 


v sapie اققا‎ an 
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المراجع 

y gi‏ - باللغة العربية: 

د lai‏ العربية بين تداغيات فيزوين agi VATI jS"‏ العالمية Tady‏ 
التقرير السابع والعشرون: اتحاد الغرف العربية: 

(Y Yt) gals - أيار‎ (YY) تقرير رقم‎ - 

- إبراهيم الفياض (YAAA)‏ القانون الإداري - نشاط وأعمال السلطة الإدارية بين 
القانون الكويتي والقانون المقارنء مكتبة الفلاح: الكويت. 

— أبى الليلء إبراهيم الدسوقي Ys Y)‏ الجوانب القانونية للتعاملات الإلكترونية- 
دراسة للجواتى القانوخية Galea‏ عبن Egal‏ الافتضال Tose)‏ "التراسل 
الإلكتروض "+ مولس الحشن cadi‏ جامعة الكريت: 

- مشاركة الأستاذ الدكتور إبراهيم أبو الليل في الحلقة النقاشية المقامة ضمن 
المؤتمر الذي نظمته كلية القانون الكويتية العالمية لبحث الآثار القانونية لجائحة 
وروا ۹ e ye yo ula‏ الحلقة dosi‏ القافة "کار los ooi dala,‏ 
على علاقات القائون الخاص.. الإشكاليات والخلول". 

— د اليمامة خضير الحربي (Ys M)‏ "جوانب قانونية في الحوكمة التكنولوجية 
ارت + gta iia‏ مهلة كلية Soi‏ العالمية aita Sra es‏ = 
العدد؛ العدد التسلسلي Yé‏ - ربيع الأول/ ربيع الثاني ٠55١ه-‏ ديسمبر 
ا pe cc‏ ۴و 

= د. داوود عبد الرزاق البان (V+ E)‏ الإدارة العامة (الحكومة) الإليكثرونية وأثرها 
على النظام القانوني للمرفق العام وأعمال موظفيه»ء لجنة التأليف والتعريب 
iy SH dads sad‏ 

- الدكتور سمير cul‏ أرجدال )٠١٠١(‏ "تدخل السلطات العمومية في ظل حالة 
Gigi Ga Gall te Jl‏ حقوقية wie tall Tics i‏ بخاص istas‏ 
toos‏ كرقين 44 Ad duc Woah‏ 

— شلابي مشرية (Ys MA)‏ الشكلية في التصرفات القانونيةء رسالة ماجستير 
«dll y a usc e a dae Lua cibo‏ ا duas dud dads‏ 
isst = etas subs dad‏ 
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لورنس عبيدات YA)‏ إثبات المحرر الإلكترونيء دار الثقافة للنشر والتوزيع: 
الآردن. 

مشاركة الأستاذ الدكتور/ محمد المقاطع في الحلقة النقاشية المقامة ضمن 
المؤتمر الذي نظمته كلية القانون الكويتية العالمية لبحث الآثار القانونية لجائحة 
كورونا: ٩‏ مايو =Y Ye‏ الحلقة النقاشية الأولى "آثار جائحة فيروس كورونا 
على العلاقات القانونية في ظل القانون العام والقانون الجزائي..الإشكاليات 
والحلول " . 

محمد مدحت عزمي )5٠١9(‏ » المعاملات التجارية الإلكترونية الأسس القانونية 
والتطبيقات» مركز الإسكندرية للكتاب: الإسكندرية. 

أ. د. محمود عبد الرحمن محمد »)۲١٠۸(‏ "مدى حجية الوسائل الإلكترونية في 
إثبات المعاملات المدنية والتجارية والإدارية ": مجلة كلية القانون الكويتية العالمية 
— العدد١‏ - السنة السادسة - العدد التسلسلي ۲١‏ - جمادى الآخرة / رجب 
۹ه — مارس ۲۰۱۸م» ga V5‏ 

د. مصطفى العجارمة (Y* VA)‏ الشكلية كقيد يرد على الإرادة عند تكوين العقد 
(aa,‏ لأحكام القانون المدني الأردني: مجلة جامعة القدس المفتوحة للبحوث 
ا ey‏ ات ال الام ا و يرا 


صحف ومواقع إخبارية: 


"الاقتصاد الرقمي يتمدد في الخليج" - القبس - تحرير/إيمان عطية - 
۰۲۰/٤4‏ » متوفر على الرابط: 

Yo ° /1/ ° 85445 Al https://alqabas.com/article/5774176% D8%8C 
dol .على‎ olia «anl Gi) dise 

VV [AJ 9 8,55 آخر‎ 12 

مجلس الوزراء: اتخاذ الإجراءات اللازمة لاستكمال الدراسة «أونلاين».. اخششارياء 
متوفر على الرابط: 

SY A/e اخر زيارة‎ << 2 

«الصحة» تدشن خدمة توصيل الأدوية.. Sls‏ من الغدء متوفر على الرابط: 
https://alqabas.com/article/5763982‏ آخر زيارة .5١ 5١/1/68‏ 

Y)‏ حاجة إلى حمل البطاقات المدنية)» متوفر على الرابط: 

8 <م-+ + اخر زيارة بتاريخ SOY A/e‏ 
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- التوثيق العقاري: Y^‏ دقيقة للمعاملة.. والمراجع يحضر للتوقيع - ٤‏ مايو 
cY Y>‏ متوفر على الرابط: 
للمزيد: https://algabas.com/article/5772164‏ « آخر زيارة بتاريخ 0 SOY /V/‏ 
ثانياً - باللغة الإنجليزية: 

-  Al-Ubaydli, Omar, 2020. "Understanding How the Corona- 
virus Affects the Global Economy: A Guide for Non-Econo- 
mists," MPRA Paper 99642, University Library of Munich, 
Germany. 

- Krishna, P.R., Karlapalem, K. & Dani, A.R.(2005), From 
Contracts to E-Contracts: Modeling and Enactment. Inf 
Technol Manage 6, 363-387. 

-  Kólvart M., Poola M., Rull A. (2016) Smart Contracts. In: 
Kerikmäe T., Rull A. (eds) The Future of Law and 
eTechnologies. Springer, Cham. 
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Transforming to E-government Transactions in 

Kuwait during the Time of Quarantine between 

Possibilities and Limitations/ the Case of Online 
Real Estate Registration 


Dr. Alyamamah khudair Al-Harbi 


In response to the crisis of COVID-19 pandemic the Government of the 
state of Kuwait has taken certain measures that affected public and private 
sectors in Kuwait blocked them either partially or entirely. During the time of 
quarantine many public entities chose to provide online services for the public 
which happen for the first time in some cases. Amongst which comes a decision 
by Ministry of Justice which allows for applying online for Real-estate 
Registration. This paper examines the Decision from the perspective of the 
20/2014 Act Regarding Electronic Transactions, it analyses the legitimacy of the 
Decision and assesses its compliance with the legal provisions. By doing so, the 
case study would shed light on the 20/2014 Act as a general framework sitting 
the substantive and procedural requirements for a legitimate E-transaction in 
Kuwait however in the particular context of e-government. 
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الإطار القانوني للإضراب غير المنظم وإيقاف العمل بسبب 
coed‏ في القطاعات ذات الأهمية الاقتصادية للدولة 
'بالتطبيق على عمال القطاع النفطي فى دولة الكويت' 


الدكتور/ ظفر محمد الهاجري 
أستاذ مشارك 
أكاديمية سعد العبد الله للعلوم الأمنية 
دولة الكويت 


يعتبر قطاع النفطي في دولة الكويت عماد الدخل القومي للبلاد والركيزة 
الأساسية لأمنها الاقتصاديء ويعتبر العاملون في هذا القطاع هم أساس الإنتاج 
وعماد العملية التجارية في هذا المجال. 

إن مشكلة البحث تكمن في عدم وجود تنظيم قانوني لممارسة الإضراب عن 
العمل في التشريع الكويتيء وكذلك توقف العمل الكلي أو الجزئي نتيجة وجود 
ظرف طارئ كجائحة انتشار فيروس كورونا يمنع ممارسة العمل بسبب تخوف 
العامل من الإصابة» وهو ما fies‏ مشكلة تشريعية asy‏ من الوقوف على أبعادها 
التنظيمية. 


هذا البحث سوف يتناول مفهوم الإضراب والتوقف عن العمل في القطاعات 

ذات الأهمية الاقتصادية» ثم يستعرض مصادر Gall‏ في الإضراب والتوقف عن 

العمل بسبب الأوبئة في التشريع الكويتي. هذا البحث سوف يناقش أيضاً حق 

الإضراب والتوقف عن العمل بسبب انتشار فيروس كورونا المستجد في التشريع 

الكويتي. وأخيراً سوف بتناول مشروعية حق الإضراب في التشريعات المقارنة 

وآلية ممارسته والآثار المترتبة عليه. 
asso‏ : 

يعتبر قطاع النفط في دولة الكويت عماد الدخل القومي للبلادء والركيزة الأساسية 
لأمنها الاقتصاديء ويعتبر العاملون في هذا القطاع هم أساس الإنتاج وعماد العملية 
التجارية في هذا المجال باعتبار أن القوى البشرية هي المحرك الأهم في أي eld‏ 
ولاشك أن استمرارية العمل فى شتى المجالات مرهونة بعدة عوامل لعل أهمها عدم 
توقف العمال عن أداء عملهم عن طريق الإضرابات كوسيلة ضغط لتحقيق مطالب معينة 
أو تحسين ظروف عملهم أو حتى بغرض الضغط على القيادة السياسية فى بعض 
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«Jal‏ وقي Weal Gy til‏ واحدة وهي وقف العمل LS‏ اى جؤكياً في مجال 
عل مح iiL‏ يتوقف العمل في بعض القطاعات العامة بشكل كلي أو ps s‏ 
على وجود خطر يهدد الصحة delat‏ وهنا قد يكون التوقف نتيجة لصدور قرار سيادي 
بوقف العمل أو اء على فكوف من قبل العامل: وق الكبانة كو المحصلة nay‏ 
وهي Une GES‏ الإنتاج؛ ومن هذا يمكن القول إن اختلاف liil‏ سحل التوقف AER,‏ 
aj‏ بحسب الخكلاف: naa‏ فى اقتصاد الدولة؛ ولا بعتي AL‏ التقرقة بين حقرق dis.‏ 
وغيرهم حسب القطاع الذي يعملون فيهء إنما تتم التفرقة من ناحية الآثار التي تترتب 
على IER‏ آل التوقف عن العل بب فة القطاع مى NETT‏ العام 
والآمن العام والصحة العامة وكافة المصالح الأساسية فى البلاد» وكذلك مصدر التوقف 
اق السني اس عليه tds‏ لعل فى هذا لكام ققد كرون dis‏ الاضيوان کی فى 
بعض القطاعات ذات الآثر المباشى على المضالم العليا للبلاد كاجهزة الشرظة pulls‏ 
والصحة الخ GIG das dig‏ العامل augu Le‏ إن كان Lies‏ على ghd‏ يهدد eine‏ 
ella SG cue cilia‏ العام عق Uys‏ إلى Le Gol‏ يسبب توف همال da‏ عن 
العمل Goa‏ ارتباط اقتصاد الدولة بهذا cp ill‏ وسيب التوقف. 

وفي دولة الكويت تعتبر القطاعات النفطية وما يرتبط بها من صناعات» هي 
تضفر الكل العيزانية Dd Ale‏ .ينين ذلك كان J oth dus. ode cosa‏ 
dala] dla‏ مك ع العمل ر t beds‏ بوك مسن duly‏ كا هو 
الحال بالنسبة لجائحة كورونا. فهذا القطاع متعلق بمصالح الدولة العليا (ids‏ 
الاقتصاديء أم أنه يحظر التوقفء ومبحث هذا التساؤل يرجع إلى أن التشريع الكويتي 
لم يبح الإضراب أو يتناول بالتنظيم التوقف نتيجة وجود خطر sags‏ العامل بأي شكل 
من الأشكال» فإن كان الأمر كذلك» فما هي الوسيلة المشروعة التي يمكن اللجوء إليها 
سن Qui‏ .عمال Lah‏ الحصول على Ga‏ لهم تفر علويع: تطقيقة Gobi‏ العادية: 
والمقررة فى المواد (589/؟؟١) go‏ القانوخ. lath‏ رقم Rad ١‏ ١١٠٠م‏ بالنسبة 
للإضراب أى الآلية القانونية للتوقف في حالة وجود خطر صحي بالنسبة لقطاع يمس 
الأمن العام الاقتصادي للدولة؟ ١ ١‏ 

وبالنسبة للإضراب فقد أضرب عمال النفط في دولة الكويت في /١١‏ أبريل من 
العام ١۷‏ اج يعد td‏ التقانات. العمالية فى التوصل لكل ra‏ الاطرافه dy‏ 
على خلفية خفض المزايا المالية للعاملين في هذا القطاعء مما ترتب عليه آثار سلبية 
على الاقتصاد الوطني الكويتي» في حين لم يتمكن التنظيم التشريعي لمنازعات العمل 
الجماعية في الكويت من حل الإشكالية dail‏ بل لوحت الحكومة إبان هذه الأزمة 
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بحل النقابات» وأغفلت طريق التعديل التشريعي لاحتواء هذه الأزمة والأزمات 
المستقبلية التي قد تنش بسبب الإضرابات بطريقة لا تؤثر على صالح الدولة العام. 

كما توقف العمل في عدد من القطاعات أى تم تخفيف الحضور لمقرات العمل 
بعد انتشار فيروس كورونا المستجد في دولة الكويت والعالم» ومما يثر le‏ من 
الإشكاليات هو خلو التشريع من توصيف قانوني لهذه الظروف وطريقة إدارتها نظراً 
«edat o oq qe lg fo dad dus qat‏ 
مشكلة البحث: 

تكمن مشكلة البحث في عدم وجود تنظيم قانوني لممارسة الإضراب عن العمل 
في التشريع الكويتي» وكذلك توقف العمل الكلي أو الجزئي نتيجة وجود ظرف طارئ 
كجائحة انتشار فيروس كورونا يمنع ممارسة العمل بسبب تخوف العامل من الإصابةء 
وهو ما يمثل مشكلة تشريعية لابد من الوقوف على أبعادها التنظيمية. 
منهج البحث: 

يعتمد البحث على المنهج التحليلي في دراسة النصوص القانونية في التشريع 
الكويتي» والمنهج المقارن للوقوف على نقاط القوة والضعف في هذا التنظيم. 
خطة البحث: 

سوف نتناول موضوع البحث من خلال أريعة مباحث: 

المبحث الأول: مفهوم إضراب العمال وتوقفهم عن العمل في القطاعات ذات 
الأهمية الاقتصادية (عمال النفط في دولة الكويت) 

المبحث الثاني: مصادر Gall‏ في الإضراب والتوقف عن العمل بسبب الأوبئة في 
التشريع الكويتي 

المبحث الثالث: حق الإضراب والتوقف عن العمل بسبب انتشار فيروس كورونا 
المستجد في التشريع الكويتي 

المبحث الرابع: مشروعية حق الإضراب في التشريعات المقارنة وآلية ممارسته 
والآثار المترتبة عليه 
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المبحث الأول 
مفهوم إضراب العمال وتوقفهم عن العمل في القطاعات 
ذات الأهمية الاقتصادية 
(عمال النفط في دولة الكويت) 

الإضراب حق تكفله غالبية التشريعات الوطنية والاتفاقيات الدولية» Jiang‏ 
الإضراب في التوقف الإرادي والمؤقت عن العمل باتفاق بين العمال؛ وذلك بغرض 
الضغط وتحقيق الأهداف التي اختلف عليها العمال وأصحاب OV Jest)‏ 

أما التوقف بسبب جائحة صحية كانتشار وياء فيروس كورونا المستجد فإن 
مفهوم هذا التوقف إنما هو توقف مبرر بسبب أجنبي عن طرفي العقد» وقد يكون 
التوقف بقرار من الجهات السيادية فى الدولة أو بسبب خوف العامل من الإصابةء 
وهنا لا يأخذ حكم التوقف الإرادي fatal‏ فى الإضرابء كما أن هذا pai‏ من 
aces ١ cingi‏ اى ملااك ار lig‏ ى .على اجرح Sh‏ يكل ارشع 
تنظيم قانوني لمثل هذه الفرضيات بما يحقق مصالح طرفي عقد العمل. 

أما الإضراب فلا يتم اللجوء إليه كوسيلة لفض منازعات العمل الجماعية إلا بعد 
استنفاذ كافة الطرق الأخرى الودية والرسمية منهاء ومع ذلك فالإضراب وإن كان 
وسيلة مهمة لتحقيق التوازن بين طرفى علاقة العملء إلا أنه وسيلة خطرة لما يترتب 
عليها من IS‏ اقتصادية واجتماعية Aula‏ ويتفاقم الوضع بصورة ST‏ إذا تعلق 
الإضراب بعمال صناعة استراتيجية تتعلق بالأمن الاقتصادي للدولة كحالة عمال النفط 
في دولة الكويت. 

لذلك لم يكن الإضراب كوسيلة للتعبير عن عدم الرضا من قبل العمال مقبولاً في 


RIVERO Jean, SAVATIER Jean, Droit du travail, 13ème éd, PUF, Paris, (9) 
1993, p 339 


هناك sae‏ من التعريفات الفقهية التى اختلفت فى المبنى وتوحدت فى ذات المعنى حيث 
اعتبرت الإضراب هو توقف بالاتفاق بين العمال عن العمل لأهداف تتعلق بالعمل ولمدة 
زمنية» وفي العموم هو توقف إرادي عن العمل للمزيد انظر: 

د. سليمان محمد الطماوي - مبادئ القانون الإدراي - دار الجامعة الجديدة للنشر الإسكندرية 
-۲٠٠١ -‏ ص VY‏ محمد بكر حسين - الوسيط في القانون الإداري - دار الفكر العربي - 
الإسكندرية 5١٠٠م‏ - ص i .15٠١‏ : 
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Glu cd,‏ فقد ظل فترة طويلة من الزمن ينظر إليه كأحد مظاهر الفوضىء بل كانت 
بعض التشريعات تعتبر الإضراب عن العمل جريمة يعاقب Oe sila) Yale‏ 

فالاعتراف بمشروعية Gall‏ في الإضراب لم يأت بشكل مباشر أو كان وليد 
نزاع واحدء إنما كان الاعتراف به كحق نتيجة نضال عمالي استمر ردحاً طويلاً من 
الزمن بين اللامشروعية والمشروعية والتنظيم القانوني لممارسته» وبقي في بعض 
التشريعات في منطقة رمادية مع الإقرار بمشروعيته» ووضع ضوابط قانونية تشدد 
من ممارسته»ء والإقرار بمشروعية هذا Gall‏ - من وجهة نظرنا — إنما ارتبط ارتباطا 
وثيقاً بتطور دور الدولة واعتناقها النظام الاشتراكي أو الرأسمالي ومدى ديمقراطية 
نظام الدولة. 

ويستمد Gall‏ في الإضراب مشروعيته من المواثيق الدولية والتشريعات الوطنية. 
d‏ مق ple ay bes‏ النفطي في دولة الكويت والخاضعين للقانون رقم VA‏ لسنة 
8 فى شان العمل فى القطاع النفطى لم يتطرق لمعالجة مسالة إضراب عمال 
dai‏ فى الكويك: وكذلك القاتون رقم ٠٠ ud Y‏ آم الذي جعل التوقف عن العمل 
ee‏ ما كن القزل ades‏ التشريم الق بف اتك حن اضر هويا 

فإضراب عمال القطاع النفطي يعتبر كاي إضراب عمالي آخرء وإن كل ما هنالك 
أن القطاع النفطي تتزايد أهميته 5 الدول التي يكيل see auc adt cial‏ يقل 
رئيسي للدولة» وإلا كان الإضراب في هذا القطاع عادياً كأي إضراب آخرء 
وسندرس فيما يلي التنظيم التشريعي لهذا لحل النزاعات العمالية في التشريع الكويتي 
مع الأخذ بعين الاعتبار ظروف صناعة النفط في دولة الكويت. 


(Y)‏ مثال ذلك التشريع الفرنسي القديم 
CRISTAU Antoine, Gréve et contrats, Thése pour l'obtention du grade de‏ 
docteur, université Paris II, 1999, p 4.‏ 
وفي مرحلة لاحقة اعترف المشرع الفرنسي بالحق في الإضراب بعد ردح طويل من الرفض 
القضائي والتشريعيء ثم فى مرحلة لاحقة اعترف به دستورياً Lad‏ عدا بعض الفئات التى 
نص عليها صراحة وذلك Lad‏ يتعلق بالأمن والدفاع» وهو ما أكده مجلس الدولة الفرنسي 
بقراره الصادر في /YA‏ جويلية eV AAV‏ فعلى سبيل المثال تضمنت المادتان ENE‏ و EVO‏ 
من قانون العقوبات الفرنسى ١١۱۸م‏ تجريم كل محاولة لوقف العمل. 
https://www.mof.gov.kw/MofBudget/PDF/Minister-stat20-19.pdf (Y)‏ 
بيان وزير المالية عن الأوضاع الاقتصادية والمالية والنقدية للسنة المالية -aY Ye SYNA‏ 
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المبحث الثانى 
مصادر Gall‏ في الإضراب والتوقف عن العمل بسبب الأوبئة 
في التشريع الكويتي 

ورد في القانون رقم 1 لسنة ١٠١۲م‏ تنظيماً لحل مشاكل منازعات العمل 
الجماعية التي تنشأ بين واحد أو أكثر من أصحاب العمل وجميع عماله أو فريق منهم 
بسبب العمل أو بسبب شروط Oa‏ 

ونعتقد من جانبنا أن قصر منازعة العمل أو الإضراب على ste‏ جماعي من 
العمال يتعارض وحريات العمل وما تقرره التشريعات العالمية من حقوقء بينما نرى 
بضرورة تقرير الحق ولو لعامل واحد طالما أنه استنفذ كل الطرق قبل الإضراب 
للوصول لحق مشروع يطالب به. 

إلا أنه يلاحظ أن التشريع الكويتي كان واضحاً في قصر التنظيم على منازعات 
العمل الجماعية التي تنشأ بسبب العمل فقط أو بسبب شروطه» دون التعرض VW‏ 
lhl‏ اخرئ al‏ كرن مرك الاعات Wah‏ الايا وسا رتس ga‏ على 
المتائعة ن طرق غلذقة العمل ولا فقن Ue‏ أن alls GAT gal‏ مر متازعة 
بين هذين «iol‏ وهى ما نؤيده بحيث Y‏ يدخل el‏ حراك آخر فيما يعتبر إضراباً 
ومع ذلك نعتقد أن وضع التعريفات في العموم ليس مهمة المشرع؛ وإنما هي مهمة 
أصيلة ial)‏ 

وفيما يتعلق يعدم تنفيذ العامل للعمل المنوط به بسبب وجود خطر يهدد صحته 
أى حياته كما هى واقع في ظل انتشار فيروس كورونا المستجدء فإن الأمر يختلف في 


)£( يلاحظ من هذا العريف أن الإضراب الفردي عن العمل لا يعد منازعة «jas‏ ويقصر المنازعة 
على النزاعات الجماعيةء فعدد العمال المطلوب وجودهم في الإضراب ليعتبر كذلك لم Gb‏ 
استقراراً على سبيل المثال في الاجتهاد الفقهي الفرنسيء على عكس الأنظمة التي تتطلب 
موافقة نقابية لشرعية الإضراب. l s‏ 

(5) يعرف جانب من الفقه نزاع العمل الجماعي بأنه النزاع الذي يثيره عدد من العمال بصفة 
جماعية بقصد تحقيق مصلحة جماعية أي مصلحة عمالية عامة أو مشتركة وليست مصلحة 
شخصية أو فردية ولو كانت عمالية - انظر: د. مصطفى أحمد أبو عمرو - علاقات العمل 
الجماعية - (المفاوضات الجماعية - النقابات العمالية - اتفاقيات العمل الجماعية - منازعات 
العمل الجماعية) دار الجامعة الجديدة للنشر - الإسكندرية - ١٠٠۲م‏ - ص YA‏ أيضاً: 
د. سيد محمود رمضان - الوسيط في شرح قانون العمل وقانون الضمان الاجتماعي - مكتبة 
دار الثقافة عمان - ص .£A5‏ 
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حالة كون التوقف عن العمل بسبب قرار سيادي يمنع الحضور لمقرات العمل أى حظر 
التجولء أو كون التوقف كان نتيجة لتخوف العامل من خطر يهدد صحته أو حياته)ء 
ففى الحالة الأولى لا يمكن القول gl‏ الانصياع من قبل العمال للقرارات السيادية إلا 
من قبيل القوة القاهرة التي تحللهم من أي التزام قانوني أما في الحالة الثانية 
فهنا يتم الحكم على الأمور بمعيار شخصيء فبعض العمال قد يستمر في عمله 
والبعض ag‏ يجان في العمل وهی ما يخلق إشكاليات ة s‏ العملي' j‏ أو 
الأخرى ذات الأهمية الاقتصادية 3 التى تتعلق بالصحة ds‏ العام, s‏ توضع فى 
مفهوم وقف العمل Les‏ يشمل كل حالة يتوقف فيها عقد العمل طالما هناك «oaa‏ وهو 
ما نؤيده باعتبار Lob‏ انتشار فيروس كورونا المستجد واعتباره جائحة عالمية سبباً 


يبرر التوقف عن العمل“ » وقد خلا التشريع الكويتي من أي تنظيم لمثل هذه الظروف. 
فلا يمكن التسليم بمنع أى تجريم الإضراب والتوقف عن العمل بسبب وجود 
خطر على الصحة العامة فى التشريع الكويتي لمجرد خلوه من التنظيم» فالإضراب 


Kier Bamford, Commercial and Intellectual Property Law and Practice 2020, (1)‏ 
College of Law Publishing, 2020, part 1.5.2.8.‏ 
(V)‏ يقصد بالقوة القاهرة» أمر طارئ غير متوقع حصوله وغير ممكن دفعه أى تلافيه» يجبر 
الملتزم على الإخلال بالتزامه» راجع في ذلك على سبيل المثال: د. سليمان مرقس - 
المسؤولية المدنية فى تقنيات البلاد العربية- ص١ £A‏ 
(۸) وهنا يذهب جانب من الفقه إلى تعريف وقف العمل Hy‏ على قوة قاهرة بأنه وقف Bla!‏ 
العقد بناء على القوة القاهرةء انظر: حكم محكمة النقض المصرية والتى تتوسع في تحديد 
المقصود بالقوة القاهرة التى توقف تنفيذ عقد العمل» كما لو تم اعتقال العامل. ونعتقد أن 
انتشار فيروس كورونا يعتبر من القوة القاهرة التى تبيح للعامل أن يتوقف عن نتنفذ العقد - 
نقض مدني ۱۹۸۳م أشار لهذا الحكم: د. حسام الدين كامل اللاهوني - شرح قانون العمل - 
أبناء وهبة حسان - -aAA Y‏ القاهرة - ص ١ ONE‏ 
ويشترط لإعمال القوة القاهرة ما يلي: 
-١‏ لا يكون الحادث أي الفعل الضار صادراً عن أحد طرفي العقد. 
؟- أن يكون الحادث bal‏ لا يمكن توقعه مُطلقاً عند إبرام العقد. 
-Y‏ أن يكون الحادث عاماً يضر بالجميع؛ وليس خاصاً بشخص معين. 
-٤‏ أن يجعل الحادث غير المتوقع تنفيذ الالتزام مستحيلا استحالة مطلقةء لا نسبيةء أي 
laii Utd‏ بالنسية إلى أي شخص OS‏ في cata ge‏ وكل ala‏ الشروط متوفرة 
بالنسبة لانتشار فيروس كورونا المستجد. l‏ 
Jean Rivero et Jean Savetier, "Droit du travail", Thémis, 5ed. Paris 1970, (^)‏ 
p.491.‏ 
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يعتبر حقاً من حقوق العمال في العموم لا يمكن حرمانهم منه لمجرد عدم النص عليه 
في صلب التشريع الداخلي للدولة على أنه حق» فهو حق بطبيعته» وكذلك الأمر 
بالنسبة للتوقف بسبب الجوائح الصحيةء فتعتبر قوة قاهرة أى ظرفاً استثنائياً يترتب 
على آثار استثنائية» ولتوضيح ذلك يمكن أن نقسم هذا البحث إلى خمسة مطالب: 

المطلب الأول : حقوق طرفي التعاقد 

المطلب الثاني: منظمة العمل الدولية 

المطلب الثالث: المواثيق الدولية 

المطلب الرابع: المواثيق الإقليمية 

المطلب الخامس: التشريع الوطني 

المطلب الأول 
حرية وحقوق أطراف العقد 

ade‏ العمل في العموم هو die‏ رضاتي بين. طرفيه: pay‏ کل طرف pola‏ يما 
يرتبه العقد عليه من التزامات مادام العقد باقياً أما الإضراب أو التوقف نتيجة لظرف 
طارئ من قبل العامل لا يكون في الغالب إلا بسبب يبرر cel‏ ففي حالة الإضراب قد 
يتسبب إخلال رب العمل C‏ بحقوق العامل فيكون التوقف أو الإضراب مدبراً وجماعياً 
بين عدد من العمال وصاحب العمل» والمحصلة واحدة وهي التوقف عن العمل لأسباب 
يرونها مبررة لهذا التوقف. 

أما الإضراب بسبب تحسين الظروف الاجتماعية والاقتصادية للعمال ولى لم يكن 
لها مستند في العقد فيمكن تبرير حق العمال في الإضراب بما تقتضيه قواعد العدالة 
ومبادئ القانون الطبيعيء وإلا فلن يكون هناك إضراب Slash‏ طالما وافق العمال على 
العقد بالشروط الواردة فيه» هذا ما لم تتخذ الإضرابات الشكل السياسي “ فيما 
يعرف بالإضرابات الفئوية المسيسة © وهذا النوع يخرج من مجال الدراسة. 


Francis Rose, Blackstone's Statutes on Contract, Tort & Restitution, Oxford (M) 

University Press, 30th Edition, 2019-2020, p174. 

)١١(‏ هذا النوع من الإضراب عن العمل غير مشروع على رأي أغلب الفقه» في هذا الصدد راجع 
والحريات السياسية - دار الثقافة الجامعية - القاهرة - 177١م‏ ص ١1١‏ وما بعدها. 

Y المؤسسة العربية العالمية - مؤسسة أعمال الموسوعة للنشر - السعودية - 1997م - ج‎ (VY) 


YOR ص‎ - 
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ونضيف إلى ذلك ما يترتب على تغير الظروف الاقتصادية والاجتماعية ولو cui‏ 
شروط العقد LS‏ هي منذ إبرامه بين طرفيه» فما كان مقبولاً قبل وقت معين أصبح 
في وقت GY‏ غير مقبول» وينبغي في كل الأحوال أن يتم تقدير مدى تأثير تغير 
الظروف للمحكمة التي تنظر الموضوع. 

أما انتشار وياء gare‏ كفيروس كورونا المستجد فنعتقد أنه يبيح للعامل أن 
يتوقف عن العمل باعتبار ذلك قوة قاهرة حالت بين العامل وبين تنفيذ التزاماته 
CNET UR SIEUT EC NE‏ فيه شرووظ الظرف Sus g A‏ 
فزن os ca.‏ لسعم beadad eid Gb salads e Gets‏ 
عن تنفيذ التزاماته/ C‏ فمن شروط تنفيذ أي التزام ألا يسبب ضرراً للملتزم» والضرر 
المتوقع هنا يهدد حياة المتعاقد الآخرء فنعتقد أن توقف العامل عن العمل بسبب هذا 
الظرف يجد ما يبرره باعتباه حادثاً OO glad‏ 

المطلب الثاني 
منظمة العمل الدولية 

منظمة العمل الدولية هى وكالة تابعة للأمم المتحدة تراقب تطبيق معايير العمل 
ie s‏ مهناك العمال على cba albi‏ حية ف م العمل Sita dud‏ 
الال دد ts‏ وك ciel sil aiios piii‏ مق lios‏ 
الإضراب لكل نقابة عمالية حتى تمارس نشاطهاء ولا يمنع ذلك وجود الإجراءات التي 
تنظم الإضرابات» حيث إن منظمة العمل الدولية لا تعتير حق الإضراب حقاً مطلقا فقد 
وضعت بعض الاستثناءات» وحددت lose‏ من الفئات» وأجازت حظر الإضراب بالنسية 


https://www.ilo.org/beirut/media-center/news/WCMS 741036/lang--ar/in- (WY) 
dex.htm 


Josef Schmidhuber and Bing Qiao, Comparing Crises: Great Lockdown versus (1é) 
Great Recession, food and Agriculture Organization of the United Nations, 
Rome, 2020, p 23. 
الحادث الفجائي هو الحادث الذي لم يكن بمقدور أشد الناس حيطة ويقظة أن يتوقعه أو يدفعه‎ (Vo) 
as la Jae Les ole (pedal ld il sd الخارجية ال‎ Gy hl calis (alas كان‎ T] 
محثماً": د. أحمد شوقى محمد عبد الرحمن .> الدراسات البحثية فى المسؤولية‎ 13d 
Schmidhuber J and Qiao B, Comparing Crises: Great Lockdown versus Great 
Recession, food and Agriculture Organization of the United Nations, Rome, 

2020, p 23. 
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hal S gl‏ الشرطة والقوات المسلحة حيث وافقت منظمة العمل الدولية على أنه يفكن 
حرمان أفراد الشرطة والقوات المسلحة من حق الإضراب. 
dub‏ بعض الموظفين في الخدمة العامة يمكن حظرهم أو تقييدهم من ممارسة Gall‏ في 
الإضراب بشرط أن يغطي ذلك فقط الموظفين الحكوميين الذين يمارسون 
الصلاحيات والسلطات d‏ الدولة. 
ثالثاً: الموظفون في الخدمات الأساسية كالخدمات التي يؤدي تعطلها إلى تعريض 
MESES EISE UNT‏ اک ارد من ا اک 
وهنا يثور التساؤل حول مدى اعتبار عمال النفط ضمن أي من هذه الطوائفء 
ومن ثم يمكن حظر الإضراب بالنسبة لهم» نعتقد أن عمال النفط ليسوا ضمن هذه 
الطوائف» ومن ثم لا يعتبر الإضراب بالنسبة لهم cde gine‏ وإنما يكون حقاً لهم غير 
محظورء على أن تتم ممارسته في الأطر القانونية التي لا تعرض مصلحة الدولة العليا 
وأمنها الاقتصادي للضررء فعمال الصناعات النفطية في الكويت ليسوا كعمال 
الضحاعات Td‏ رة Ds V os‏ اتتساذها Wy dili‏ كان الأمن Bua‏ 
ولا يشكل أي خطورة على الاقتصاد الوطنيء وإنما يمكن التفريق بين طائفة عمال 
الفط ath ly,‏ .يكن حكر MITTERET‏ أن هذه TON‏ 
Gp Yule‏ كين الان على اما Godly‏ مر US‏ ان :لق ja‏ 
بالصحة والأمن أو النقل والمواصلات» على عكس عمال النفط فهناك مجال لمعالجة 


الإضراب دون تأثر العامة. 
المطلى الثالث 
المواثيق الدولية 
الاتفاقية الدولية التي أبرمت بشأن الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية لعام 
1757م Jia‏ وثيقة الحقوق الإنسانية الدولية الرئيسية التي تعترف صراحة Gas‏ 
الإضراب في المادة (Y) A‏ (د) من الاتفاقية (ill‏ تنص على أن: "الدول الأعضاء في 


= المدنية - المجلد الأول - المسؤولية المدنية الشخصية في الفقه والقضاء المصري والفرنسي - 
منشأة المعارف - الإسكندرية - ۲۰۰۷م - ص NAA‏ 
Lad‏ تنص المادة )١15(‏ من القانون المدني المصري على أنه: (إذا أثبت الشخص أن الضرر 
قد نشأ عن سبب أجنبي لا يد له فيه كحادث مفاجئ» أو قوة قاهرة أو خطأ من المضرور أو 
خطأ من الغير كان غير ملزم بتعويض هذا الضرر). 
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الاتفاقية الحالية تتعهد بأن تضمن - من بين أشياء أخرى - حق الإضراب بشرط 
ممارسته طبقاً لقوانين الدولة المعنية ". 

وعلى الرغم من ذلك فقد أبدت Uys‏ الكويت تحفظها على هذا البندء فهل 
المقصود من هذا التحفظ هو تبني التشريع الكويتي للاتجاه الرافض لمشروعية 
الإضرابء أم أن التشريع الكويتي | mE‏ وسائل أخرى لحل النزاعات العمالية الجماعية 
دون الوصول لوقف العمل» وجعل ذلك محظوراً على فرض أن ما تم وضعه من 
وسائل سينهي النزاع» وهو ما سنعرض له Gay‏ في هذا البحث. 


المطلب الرابح 
المواثيق الإقليمية 

نضت المادة ge YE‏ إعلان .حقوق الإنسان لمجلس التعاون لدول. OM eda‏ 
غلى أن “العمل عق لكل dias]‏ قادن علي وله disi ds‏ ا وفق مقتضيات 
الكرامة والمصلحة dalali‏ مع glad‏ عدالة شروط العمل وحقوق العمال وأصحاب 
العمل". 

وقد جاء هذا النص واسعاً فضفاضاً وإن لم يشر بشكل صريح لحق العمال في 
الأضراب إلا آنه LAP‏ لحقرقهم بشكل عام كما JT‏ إلى ضرورة عدالة شروظ العمل 
والتي قد تتغير مع الظروف» ومن ثم يصبح الإضراب E353 889 ae Ga‏ 
اقتصادي أو اجتماعي خاص بعمله» وهذا ما يؤيد وجهة نظرنا في كون الإضراب lia‏ 
مشروعاً للعمال. 

ونعتقد أن من الأحرى أن يتم النص صراحة على مشروعية حق العمال في 
الإضراب يما ¥ يمس الصالح العام gf‏ التحول إلى أعمال عنفء وذلك على غرار المادة 
3/£ من الميثاق الأوروبي الاجتماعي لعام ۱۹١١‏ والمعدل في عام Sgal ۱۹۹١‏ 
نص صراحة على حق العمال في الإضراب من أجل تحقيق مصالحهم RT‏ 
وذلك يتطلب من المشرع وضع ضوابط إجرائية محددة يجب اتباعها. 


https://hrc.gov.sa/arsa/ConventionsAndCharters/ChartersOfHumanRights/ (11) 
Pages/HumanRights.aspx 
https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/0355:^:tar- (1V) 
getText = The%20European %20Social % 20Charter % 200f, of % 20economi- 
c%20and % 20social % 20rights.&targetText = The% 20European% 20Social %20- 
Charter %20sets,Parties%20based% 200n% 20national%20reports. 
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(PAS الميثاق الأوروبي لحقوق العمال الاجتماعية الأساسية لعام‎ Las 
الإضرابء وكذلك الأمر في ميثاق الحقوق الأساسية في‎ Ga اعترف صراحة بأهمية‎ 
j ١ Yi الاتحاد الأوروبي لعام‎ 

ويناء على ما سبق نهيب بالمشرع الكويتي النص صراحة على حق العمال في 
الإضراب slick‏ أحد الضماتاك الهامة لحقوق العمال: مع وضع الضوابط القائونية 
اللازمة dialed‏ دون المساس بمصالت الدولة أن Lia‏ الاقتصادي: كان eis‏ استراط 
موافقة الجهات النقابيةء مع تقديم ما يثبت فشل طرق تسوية النزاعات بالطرق القانونية 
التي نص عليها المشرع في القانون؛ حتى لا يجد العامل نفسه بين حظر التوقف عن 
العمل وعدم جدوى الوسائل التي أقرها المشرع لفض منازعات العمل. 

المطلب الخامس 
gas eu‏ 

يعتبر الدستور هو الوثيقة القانونية الأعلى مرتبة في أي تشريع داخليء وتعتبر 
القوانين الداخلية هي المصدر الأهم لتقرير مشروعية الإضراب وتحديد طريقة 
ممارسته» سواء تم النص على هذا Gall‏ في الدستور أو في القوانين الأدنى منه. 

وقد جاء التشريع الكويتي WE‏ من أي تنظيم للإضراب» كما لم يضع أي عقوبة 
على ممارسة الإضراب أى حتى الدعوى إليه» وهو ما يجعل التشريع الكويتي يظهر 
als,‏ يتبنى اتجاه حظر الإضراب dager‏ وهو ما لا نؤيدهء فلا يمكن تحميل رغبة 
المشرع ما لم يتم النص عليه في صلب التشريعات الوطنية للدولة. 

أما التوقف عن العمل بسبب انتشار وباء معين (فيروس كورونا المستجد) فإن 
الوباء يعد قوة قاهرة تجعل تنفيذ التزام العامل diapa‏ وهو الأمر الذي يبيح له 
التوقف عن تنفيذ العقد OMS pa‏ 


https://www.eurofound.europa.eu/observatories/eurwork/industrial-relations-dic- (1۸) 
tionary/community-charter-of-the-fundamental-social-rights-of-workers 

Food outlook, Blannual Report on Global Food Markets, food and Agricul- (V4) 
ture Organization of the United Nations, Covid -19, June 2020, p 70. 
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المبحث الثالث 
حق الإضراب والتوقف عن العمل بسبب انتشار فيروس 
كورونا المستجد في التشريع الكويتي 

الإضراب - كما سبق القول - عبارة عن وسيلة ضغط يقوم بها العمال من أجل 
تحقيق مطالبهم» وهذه المطالب قد لا تقتصر في المطالب العمالية الناجمة عن علاقة 
العمل بين العمال ورب العمل فقطء كما لو كان الإضراب من أجل زيادة الأجور أو 
تحقيق طلبات معينة لفئة العمال في هذا القطاعء إنما قد تتخذ منحى آخرء وهو إظهار 
اتجاه سياسي معين» أو رأي معين ضد سياسة الدولة Mis‏ وإبداء الرفض 
لقرارات الحكومات» ولو لم تتعلق بهذه الفئكة من العمالء وهى ما لا نؤيد وصفه 
بالإضراب» فاختلاف الهدف في هذا النوع من التجمعات أو التظاهرات7' 2 si‏ طريقة 
التعبير عن الرأي لا يتعلق بعمل هؤلاء العمال» وقد ينضم إليهم آخرون لا تجمعهم 
بهؤلاء العمال رابطة معينةء كما هو معروف بالمظاهرات الفئوية. 

ويصبح الاعتراف Gall‏ في الإضراب أكثر تعقيداً إذا كان متعلقاً بقطاع 
استراتيجي يتعلق بالأمن الاقتصاديء ويؤثر بطريق مباشر على مصالح الدولة. 

أما التوقف بسبب انتشار وباء كفيروس كورونا المستجدء eb‏ يرقى ليكون حقاً 
لكل عامل باعتباره قوة C ald‏ تجعل تنفيذ الالتزام الملقى على عاتقه إن لم يكن 
مستحيلاً فهو مرهق» لوجود تهديد حقيقي للعامل وللمجتمع بسبب طبيعة هذا الوباء. 
وكما سبق وأشرنا فإن هذا التوقف يعتبر حقا للعامل باعتباره مهددا لحياة العامل 
والمجتمع Gly SS‏ على أصحاب العملء والدولة أن يتخذوا التدابير الوقائية وأن 
يتحملوا أي خسائر لتجاوزها بما لا يهدد حياة العمال» وذلك على الرغم من تعلق 
المنشآت النفطية بالأمن الاقتصادي لدولة الكويت. 

فقطاع النفط في دولة الكويت هو القطاع الاقتصادي الأهم حيث يمثل المصدر 


(Y°)‏ ظهرت الإضرابات الفئوية في مصر في أعقاب ثورة Yo‏ يناير Ys VV‏ وتمثلت في إضرابات 
لقطاعات معينة لم يكن هدفها فقط تحسين الأوضاع المعيشية للعمال بل كانت الأمور تتطور 
لتصبح فى شكل مظاهرات ومطالبات سياسية. 
(VN)‏ من أكثر الاختلافات وضوحاً بين المظاهرات والإضراب هو Gag‏ إضافة إلى كون الإضراب 
قد يكون من عامل واحد بخلاف المظاهرة. 
Kier Bamford, Commercial and Intellectual Property Law and Practice 2020, (YY)‏ 
College of Law Publishing, 2020, part 1.5.2.8.‏ 
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الرئيسي لدخل الدولة» ويعتر الإضراب في هذه القطاعات متعلقاً بمصالح الدولة العليا؛ 
مما يثير التساؤل حول مدى قوة مبررات حظره» وهل يتمتع العمال في هذا القطاع 
بذات حقوق العمال في المؤسسات الأخرى الخاصة أو العامة بحقهم في الإضراب. 

فالإضراب - كما أسلفنا - هو عبارة عن توقيف جماعي لعمال في قطاع معينء 
ولا يوجد في التشريع الكويتي نص صريح ces‏ حق الإضراب «JU‏ بل نصت 
المادة ٠١١‏ من القانون رقم ١‏ لسنة ١٠٠٣م‏ على أن يحظر على طرفي المنازعة أثناء 
إجراءات المفاوضة وقف العمل كلياً أو جزئياًء والمستفاد من ذلك هى حظر الإضراب 
عموماً مهما اختلفت طبيعة العمل» وذلك على الرغم من توقيع الكويت على اتفاقية 
العهد الدولي للحقوق الاقتصادية والاجتماعية VAT‏ إلا أن الكويت قد أبدت تحفظاً 
على البند (د) من المادة ١/4‏ من الاتفاقية الخاص بمنح العمال الحق في 
OG usr‏ والتى تحيل طريقة ممارسة الإضراب للتشريع الداخلى للدولة مما 
a‏ المسرع الكريض المطر الأضران l Lps‏ 

فترك الاتفاقية تنظيم حق الإضراب وممارسته لتشريعات كل دولة طرف يثير 
عدداً من الإشكاليات حول مشروعية هذا الحق بالنسبة لقطاع النفط في الكويت وغيره 
من القطاعات. 

فمن Gab‏ تعتبر المؤسسات النفطية مؤسسات ذات أهمية كبرى تمس دخل 
الدولة القومي وأمنها الاقتصاديء لا يمكن توقيفها مما يؤيد ما ورد في نص المادة 
VY‏ من القانون Ys Tal Qi,‏ 

بينما يعتبر حرمان العمال من أي عمل مهما اختلفت طبيعته (إلا ما يحظر فيه 
الإضراب لأسباب تتعلق بالأمن والصحة والسلامة العامة ..إلخ) من حقهم في 


(YY)‏ نصت الفقرة (د) على أن تتعهد الدول الأطراف في هذا العهد.... د - حق الإضراب شريطة 
ممارسته وفقاً لقوانين البلد المعنى. 

(Y£)‏ مثال ذلك المشرع الفرنسي الذي حظر الإضراب في قطاعات معينة منها مؤسسات الأمن 
بموجب القانون الصادر فى TV‏ ديسمبر ١٤۱۹ء‏ والمصالح الخارجية لإدارة السجون فى 
سنة ١۱۹۸ء‏ وغير ذلك» ورتب على الإضراب فى هذه القطاعات عقوبات تأديبية قد تصل إلى 
الفصل من العمل لمخالفة هذا الحظر. i‏ 
في هذا الصدد انظر: حكم مجلس الدولة الفرنسي في قضية winkell‏ بشأن إضراب عمال 
البريد في فرنسا PAAA‏ 
C.E.7 aout 1909, Winkell, Rec.826 et 1296, concl. Tardieu;S. 1909.3.145, concl.‏ 

Tardieu, note Hauriou; D. 1911.3.117 concl. Tardieu; R.D.P.1909. 494. 
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الإضراب إجحافاً بهم» ولا Se‏ ربطه بجهة وطبيعة العمل؛ فالأصل أن الإضراب هو 
إبداء للسخط تجاه وضع معين بالنسبة للعمال خاصة إذا لم iac‏ المطالبات نطاق 
العمل إلى مطالب أخرى سياسية. 

ومن وجهة نظرنا أن العصر الحديث لم تعد فيه الإضرابات العمالية بمطالب 
تحسين الظروف المحيطة بالعمل» وإنما تعدت أسباب الإضرابات العمالية هذا الحيز 
إلى مطالبات أخرىء على ألا يكون CGU ee‏ أو تركاً للعمل» فليس كل توقف عن 
العمل يصنف على أنه CU ua]‏ 

وبالنظر للقانون رقم 7 لسنة ١٠١۲م‏ نجد أن الفصل الثالث في المواد (AYY SAYT)‏ 
والتى تناولت منازعات العمل الجماعية التى تنشأ بين العمال وأصحاب العمل ويكون 
aded dag J de Gus‏ ها Ge gola‏ قذه das Tesla oru clau‏ 
بالمعنى المقصود في القانون» إلا أن القانون رقم ١‏ لسنة ١٠١5م‏ لم يبح التوقف عن 
العمل وجعله أمراً محظوراًء في حين أن الإضراب هو توقف إرادي عن العملء فيفهم 
من ذلك أن الإضراب محظور في التشريع الكويتي وهو ما لا نؤيده. 

فحق الإضراب والتوقف عن العمل هو asi‏ الحريات الأساسيةء كما أنه حق من 
الحقوق الاقتصادية والاجتماعية lal‏ بالإضافة إلى GS‏ وسيلة هامة لتحقيق 
التوازن الاجتماعى والاقتصادى بين العمال وأصحاب العمل فى ظل الأنظمة الرأسمالية 
التي cali.‏ شارت بين الطبقات. الاجتمامية» Gall ulasati‏ في رين الإضواب من 
AN‏ هم العمال أنفسهمء فهم أكثر دراية بظروفهم الاجتماعية والاقتصادية المهددة 
والتي تستدعي الإضراب لتحقيقها. 

وجدير بالذكر أن هناك جانباً من الفقه يرى بمنع الإضراب في المرافق العامة 
(ELLY‏ ونشير في هذا الصدد إلى أن فكرة المرفق العام E‏ في الدولة 
والذي يمنع فيه الإضراب لتعلقه بالصالح العام لا يمكن حصره في مرافق الدولة 


Per Herengren, parh of resistance the practice of civil disobedience, Revised (Yo) 
edition, 2004, p.8. 


jii shu Ws ccs الشف على‎ do de dili JU ud إلى‎ Gia dca 
بالمعنى الصحيح:‎ Ge إضراباً‎ 

AA ص‎ - VAAY = د. محمود جمال الدين زكيء قانون العمل؛ مطبعة جامعة القاهرة‎ (YT) 

(YV)‏ يتبنى هذا الاتجاه جانب من الفقه الفرنسي منهم ليون دوجيء وجيز بونار كأحد أعلام الفقه 
القرنسي المتبثي لوجهة النظن التي ترى بمتع الإضران في العرافق العامة الأساسية. انظر: 
د. محمود محمد حافظء القرار الإداري e)‏ دار النهضة العربية» (VARY‏ م ٠١‏ وما بعدها. 
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الخاضعة للقانون الإداري» فصناعة النفط في دولة الكويت ترقى أهميتها إلى درجة 
Rus‏ هذا ust‏ مها هذه الاعات على أف Sd oi‏ العامة kak Dido]‏ 
فالأمر يتعلق بدخل الدولة وأمنها الاقتصاديء فهل يمكن بناء على هذا التحليل تبرير 
حظر الإضراب في قطاع Oe ball‏ 

في هذا الصدد لا يمكن الوقوف على تحديد قانوني واضح للمرفق العام 
الأساسيء خاصة مع خلو اتفاقيات منظمة العمل الدولية وتوصياتها من مثل هذا 
DIR ERR‏ ا الح م ره عو مه ى الروت إا ر 
عن منظمة العمل C DRE‏ وذلك بصدد pie‏ الإضراب» فكانت تتم الإشارة إلى 
المرافق ذات Gaal‏ والأولوية أو المنفعة العمومية» وهو ما ينطبق على القطاع النفطي 
فى دولة الكويت» ومما يؤيد وجهة النظر هذه ما ذهبت إليه لجنة الحريات النقابية بأن 
المرافق ذات الأرلوية J‏ الآهمية أى المرافق الأساسية يكون تحديدها Lipo‏ ومختلفاً 
حسب ظروف كل ab‏ على dias‏ وما يعتبر في هذا البلد أولوية من عدمه! ". 

أما منظمة العمل الدولية فقد اعتمدت فقط على معيار الخطر(' 2 المحدق لتحديد 
gal pall‏ الآساسيةء وذلك بالنسبة للبلد المعني والمجتمع فيهاء سواء تعلق الآمر بالآمن 
العام أو الصحة إلخ... مما يعتبر أمراً أساسياً لهذا البلد. 


وجدير بالذكر أن التوسع فى تحديد المرافق الأساسية في الدولة لا يقصرها 
على المرافق التي تهدد الأمن والسلامة وحياة الناس في مجتمع ماء بل يمتد الأمر 


(YA)‏ يرى جانب من الفقه أن الإضراب من قبل الموظفين خاصة في قطاع المرافق العامة ما هو 
إلا دليل على calis‏ الموظف لمصلحته الشخصية على المصلحة العامة. 
Jéze (Gaston), principesgéneraux de droit administratif, 1930, 2.‏ 
Hauriou (Maurice.), précis de droit administratif, et droit public, 2éd., 1927,‏ 
P.16.‏ 
وهذه الفكرة قديمة ولم تعد تتماشى مع تطور الدولة والتزاماتها بضمان قدر معين من الحياة 
الكريمة» ويزداد الأمر حيرة إذا تعلق العمل بالقطاع الخاص وخضوع هذه العقود لحرية 
الإرادة» Lady‏ لتغير الظروف التى قد تمس بمصالح العمال الاقتصادية والاجتماعية. 
FONTAINE Laurence Léa, Le service minimum- les services essentiels (Y^)‏ 
(appprochefrangaise et québéquoise) thése pour l'obtention de grade de‏ 
docteuren droit, université des sciences sociales de Toulouse- université de‏ 
Montréal, 2004, p 40.‏ 
FONTAINE Laurence Léa, Op.cit, p 40. (Y*)‏ 
(YY)‏ د. محمد أحمد إسماعيل - fae‏ الحرية النقابية لمنظمات العمال - دار النهضة العربية - 
مم - ص YA‏ 
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ليشمل قطاعات أخرى ولو كانت خاصة طالما يعتبر توقفها مهدداً لآمن الدولة 
الاقتصادي7" C‏ ومن هذا المنطلق يمكن القول إن من حق المشرع في Uys‏ معينة أن 
يحظر الإضراب عن العمل في قاقات da‏ كرا tea‏ بالنسية لمصالع ipd‏ 
أما المشرع الكويتي فقد جعل الإضراب والتوقف عن العمل محظوراً في كل القطاعات 
وغير جائز» وهو ما يطرح تساؤلةً يدور حول الحل المتبع في الحالة التي لا يصل 
فيها طرفا النزاع إلى حل مرضي وخاصة fla!‏ لذلك نعتقد أن من الضروري 
التدخل التشريعي من قبل المشرع الكويتي لتقرير الحق في الإضراب وتنظيمه 
تشريعياء مع تحديد القطاعات التى يمنع فيها الإضراب بناء على معايير محددة» وقد 
نص دستور الكويت في المادة (vy)‏ على أنه ينظم القانون على أسس اقتصادية مع 
مراعاة قواعد العدالة الاجتماعية والعلاقة بين العمال وأصحاب العمل ..إلخ. 

ونعتقد أن هذا النص الدستوري جعل الطريق ممهداً لوضع تنظيم قانوني يجيز 
اليزاب فى القشريع الكويتى. 

وفى هذا الصدد تحتذي Uys‏ الكويت حذو الدول التي تقيد هذا Gall‏ أو تقلل من 
فرص اللجوء CO‏ وهنا كان ينبغي على المشرع الكويتي أن يقرر حق اللجوء إلى 
الإضراب المشروع يما لا يشكل خطراً على الإنتاج واستقرار علاقات. العمل 
فالأولى بالمشرع الكويتي وضع GIS‏ الوسائل التي تجنب الوصول لمرحلة التوقف عن 
العمل والإضراب gles‏ وسيلة لها .2 سي خضوضا على adeo‏ ذات الآثر 
المباشر على المصالح الوطنية العليا وما يتعلق بها من إشباع للحاجات العامة(" 
والتي على رأسها قطاع النفط في دولة الكويت. 


(YY)‏ للمزيد في هذا الاتجاه وعلى سبيل المثال انظر: 
FONTANE Laurence Léa, Op.cit, p p 41 - 42‏ 
BERNARD TEYSSIE: Droit du travail, relations collectives, de travail 2eme (YY)‏ )2 
edition, imprimerie du sud, toulouse;2eme edition; France, 1992..p 415 419.‏ 
(YE)‏ د. Gage‏ على Quam‏ - الوجيز في شرح قانون العمل - المكتبة القانونية لدار المطبوعات 
الجامعية - الإسكندرية = 557١م‏ - ص AYA‏ 
BERNAD TEYSSIE: Droit du travail, relations collectives,.op. cit, p.p. 540 et (Yo)‏ 
.542 
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المبحث الرابع 
مشروعية حق الإضراب في التشريعات (S US]‏ والية ممارسته, 
والآثار المترتبة عليه 

سوف نتناول من خلال هذا المبحث مشروعية Gall‏ فى الإضرابء وآلية 
ممارسته» والآثار المترتبة عليه. وعلى ذلك نقسم المبحث إلى ثلاثة مطالب: 
المطلب الأول: مشروعية حق الإضراب فى التشريعات المقارنة 
المطلب الثاني: آلية ممارسة عمال النفط في الكويت للحق في الإضراب 
المطلب الثالث: الآثار المترتبة على ممارسة عمال النفط فى الكويت للحق فى الإضراب 

المطلب الأول 
مشروعية Ga‏ الإضراب ف التشريعات المقارنة 

الإضراب كحق اجتماعي واقتصادي تستدعيه ضرورة تحقيق التوازن بين 
المصالح المتعارضة لطرفي علاقة العمل» وما نتج عن سيطرة الأنظمة الرأسمالية من 
culis‏ طبقى وجب منح old‏ العمال الحق فى الإضراب كوسيلة لفض منازعات العمال 
الجماعية» على الرغم من خطورتها وما قد تؤدي إليه من فوضى أو عنفء إلا أنها 
تبقى وسيلة مشروعة وفق أغلب التشريعات العمالية في العالم سواء أكانت على 
النطاق الوطني لدولة ما af‏ على النطاق الإقليمي ‏ أو العالمي» مع الأخذ في الاعتبار 
أن الإضراب يتم حظره فى بعض القطاعات لتعلقه بالمصالح العليا للدولة. 

وعلى الصعيد العربى فقد نصت المادة 5" من الميثاق العربى لحقوق الإنسان 
على أن تكفل كل دولة طرف الحق في الإضراب في الحدود التي ينص عليها التشريع 
النافذ. 

كما قضت المادة ١١‏ من اتفاقية العمل العربية لسنة ۱۹۷۷م حول الحريات 


@VAVY مثال ذلك ميثاق الحقوق الاجتماعية الأوروبي لعام‎ (X3) 
European social charter, Adopted at Turin on 18 October 1961,(Entry into 
force 26 February 1965 in accordance with article 35), Human rights. 
Acompitation of international instruments volume ii, regional instruments, 
united nations, New York and Geneva 1997 pp.142-162. 
والميثاق العربي لحقوق الإنسان واتفاقية منظمة العمل العربية ۱۹۷۷م حول الحقوق‎ 
والحريات النقابية.‎ 
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والحقوق النقابية بأن للعمال حق الإضراب للدفاع عن مصالحهم الاقتصادية 
والاجتماعية بعد استنفاذ طرق التفاوض القانونية لتحقيق هذه المصالح. 

ويلاحظ أن هذا النص أباح الإضراب بعد استنفاذ طرق الحل الودي بين 
الأطراف» على خلاف ما يقرره التشريع الكويتي حيث حظر التوقف عن العمل في كل 
الأحوال. 

ui‏ مصر أصبح الإضراب مشروعاً في أغسطس 1971م عندما وقعت مصر 
على الاتفاقية الدولية للحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية!"). 


YA " d 2 4 8 " 81.5‏ 
أيضا cel‏ الإضراب مشروعا في فرنسا بعد صدور دستور AL‏ ( 


باعتبار ذلك أحد صور التعبير عن الرأي» ثم صدر في 1977م قانون ينظم ممارسة 
الشركة كا Loud Kal cds sal‏ دافن الأحكام. eli i‏ ممارسة 
الإضراب» ومن أشهن هذه الأحكام حكم Dehaene‏ الصادر فى ET GORTER‏ 
الولايات. dass‏ الابريكية كفل aod‏ الامريكي Gees ias die,‏ اتن على 
ذلك فى المادتين ۷ و۴٠‏ من القانون الوطنى للعلاقات العمالية COSA Yo alal‏ 
وكذلك التشريع الإيطالي» حيث تم الاعتراف بحق الإضراب صراحةء ويأنه de‏ 
دستوري في الدستور الإيطالي» حيث نصت المادة 5٠‏ على أنه: "يجوز ممارسة حق 
الإضراب dads. m"‏ القانون الذي S Dacis‏ 

ويلاحظ في أغلب التشريعات على النطاق الإقليمي والوطني أن الإضراب 
مشروع ما لم يتم استثناء طوائف معينة بنص تشريعي ولأسباب قوية تتعلق 
بالمصالح العليا للدولة. 

وبالنسبة لعمال قطاع النفط كما سبق وأشرنا إلى ارتباط القطاع النفطي بدخل 
الدولة وبأمنها الاقتصاديء فيكون الإضراب في هذا القطاع له أثر مباشر على ا 


(YV)‏ تم التصديق على الاتفاقية من قبل رئيس الجمهورية في AAA SAYA‏ ونشرت في الجريدة 
الرسمية في AAAY JEJA‏ وأصبحت نافذة في 5١/15457/5١م.‏ 
https://en.wikisource.org/wiki/French, Constitution of 1946 (Y^)‏ 


C.E. ass. 7 juill. 1950, Dehaene, Rec. 426, $.1950.3.109, note J.D.V.; D. (Y^) 
1950.538, note Gervais; RD publ. 1950.691, concl. F. Gazier, note Waline, 
J.C.P. 1950. 11.5681, concl.; Rev. Adm.1950.366, concl., note Liet-Veaux; Dr. 

Soc. 1950.317, concl. 

https://www.nlrb.gov/how-we-work/national-labor-relations-act (&*) 


https://www.constituteproject.org/constitution/Italy_2012.pdf?lang = ar (£*) 
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الدولة العلياء US,‏ سنعرض له لاحقاً ينبغي وضع تنظيم قانوني محكم يتناسب 
c obs‏ مرا essi‏ اتك ممارسة هذا dodi‏ 
المطلب الثاني 

آلية ممارسة عمال النفط 3 الكويت Gall‏ 3 الإضراب 

ECCE لل مس ار تررس كرك ال ب‎ T 
كين الإشكال‎ Las [شكال قافر‎ cot odo Y po) وهذا‎ Lulu الدولة‎ cl jui فى‎ 
الحقيقي في الحالة التي يتوقف فيها العامل عن العمل في قطاع له أهمية اقتصادية‎ 
توا من الإاضنابة على الركم .مق اسك قوارات ف‎ MEIN MEN 
تار مشكلة أخري بالقسبة لعمال: القطاع التقطى فى‎ Ling لهذا القطاعء‎ belly العمل.‎ 
فا اقام فی العمل‎ ood. مع"‎ das intel Los :هذا‎ del الترففه‎ ile 
عليه فى السا‎ aaa EFEN S tao Gees فول‎ iat aa. Dos 
ibid العمل فى قلاع الأعمال‎ GLE فى‎ VATA Gal YA ei; الفاسعة من القافون‎ 
#شكيل‎ LAY! طروف. الل‎ cecal Wil" seb ule cual quls (AAA /YA) 
العامل في يوم إجازة رسمية استحق — فضلاً عن أجره العادي - أجرا إضافياً عن‎ 
كل ساعة عمل يوازي مثلي أجره عنها".‎ 

ونعتقد في هذا الصدد يعدم انطباق هذا النص على حالة توقف العمل وحظر 
القمول في d‏ بسب اتان ie da‏ فالترع لم يعن عل فت ual‏ 
للعطلة: alliy‏ على الرقم من osi aat‏ لرك تعريف ليذه AGS eile lisa‏ 
قرارات وقف العملء فالراحة من الناحية القانونية هي استرجاع العامل بعض قواه 
الجسدية والنفسية. أما العطلة Gly‏ كان المشرع الكويتي قد استخدم هذا اللفظ إلا أننا 
ap‏ استخدام لفط إجازة لكر «3d‏ فالتعطل Juba d‏ في. sats all‏ إلى Hj‏ 
العامل دون عمل. 

وحن لا qa ota afia‏ اجا ارسي مي disi‏ تعزن لها قد 
فون das‏ قى الحضنول على الراك معن القت .هون dien qul feds‏ 
بالمجتمع JSS‏ أما انتشار وياء معين فلا يمكن اعتبار وقف أى تخفيف العمل فيه 
عطلة رسمية بالمعنى الدقيق» ولا يترتب (ule‏ استحقاق العامل Lai‏ إضافياً لهذا 
E‏ لي اک NETTE ER‏ ع و فت الاس وده 
وإنما تصيب العامل وصاحب العمل وتعتبر ظرفاً استثنائياً لا يمكن تحميل طرف من 
cl‏ عه فر ما نط رلك من ياب الارن heh‏ واس لاء بين 
أطراف i ESTE‏ 


SS ١) rade مبلة اللقوقا‎ 
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Lil‏ الإضراب فهو حق مشروع في أغلب الأنظمة العالميةء إلا أن دولة الكويت لها 
وضع galt: pot‏ في هذا اانه oec My‏ الوقوف على )4:5 ddl‏ يشان 
ممارسة حق الإضراب في ظل عدم وجود نصوص صريحة تتناول تنظيم هذا الحق. 

ملك كر اقا القاترض ‏ رة oil leis asd cias. code.‏ لفكرة 
cli‏ عن العمل dosi‏ ولحل ما يد وجا النظن هذه gS‏ التشريعات الكوينية 
من أي نص cues‏ الإضراب أو ينظمهء وعلى الرغم من مصادقة الكويت على العهد 
الدولي للحقوق الاجتماعية والاقتصادية إلا أنها قد تحفظت على البثد (د) من المادة 
الثامنة منه» ولا يعني ذلك Gad‏ أن الإضراب مجرم فى أنظمة C Dipl‏ إنما محظور 
oes‏ يعد ass:‏ ينا # ايض مالم البلاد. آي كان عملا من giat‏ :العف 
را کے اکر يكال عن صوص ر تدم adi de Capa‏ 
وبالنظر للتشريعات الكويتية يتضح عدم وجود أي نص يجرم الإضراب عن العملء 
فيصبح في هذه الحالة من المباحات والتي يجوز ممارستها وفق إطارها المعتاد دون 
d rr ar eres‏ ككرليا عمال fasti‏ 

Bus. clad الل بشكل‎ E إلى‎ bad a المشوم الكريتي‎ of anas 
العمال سيب‎ atas E die dual X ا من القافون ركم‎ cedi كموق‎ ud 
Lib Haag Sali soos ay cina hall قي‎ duel Flaw blast 
íi ls كل‎ E Ate ous الإضراب:‎ Be قدا كن فى‎ aa 
الكويث» فيبقى مباحاً ويتم تنظيمه بما يحقق‎ Uys الآمر أنه. غير منظم قانونياً في‎ 
القطاع طالما لم من ن‎ ede T اليا ميا‎ yal eed oan docs هوق يون‎ 

Sala di Y VE فى ال‎ aal Sal gals qae ds وهنا يتوق القمازل‎ 
astu des :الثاني‎ b على‎ docs عقر راف‎ tos Ail pads fagi 
معينة دون عذر.‎ Saal العقدية أو يتغيب عن العمل‎ 

في هذه الحالات ينبغي التوضيح أن العامل في هذه الفروض قد ارتكب مخالفة 
دون عذرء آما في حالة الإضراب فنكون بصدد مطالبة بحق مشروع بطريقة معينة 


(EY)‏ مثال ذلك ما كان منصوصاً عليه في قانون العقوبات المصري رقم YV‏ لسنة ۱۹۳۲م» وعلى 
الرغم من ذلك لم يمنع الإضراب في هذه الفترة خاصة بعد تدني الأوضاع الاقتصادية في 
أعقاب الحرب العالمية الثانيةء ومن بعده القانون رقم YE‏ لسنة PAON‏ 
د. محمد أنس قاسم جعفرء الموظف العام وممارسة العمل النقابى - دار النهضة العربية - 
di alil‏ 1947م - ص 44 وما بعدها. ١‏ 


tr masie اللقوقا‎ Lon O 


الإطار القانوني للإضراب غير المنظم وإيقاف العمل بسبب الأوبئة — 





الا 


وليس مخالفة يرتكبها العامل تستحق Ou‏ ولا يمكن إنزال أي عقوبة على 


العامل في حالة الإضراب كما أنه مباح. 

dix Ses cd odi is dona Go hatt Lal الإضرات عمال قطاع‎ doas 
على وجه الخصوص هو ضرورة إقراره» مع اعتباره‎ Gall تنظيم قانوني لممارسة هذا‎ 
Lang حقوقيم المشروعة‎ Ge قل العمال. لقاع‎ de du] وسا يت الجر‎ 
مصالحهم المادية والمهنية والاجتماعية» وهذا الحق معترف به في أغلب دساتير‎ 
الاتفاقيات الدولية ذات الصلةء بشرط عدم الإضرار بمصالح الدولة العليا.‎ ellas y العالم»‎ 

وقد ورد في القانون i da‏ السا ١١١١م auis‏ لخل منازعاك العمل الجماعية: 
فى فار ile had‏ العمل الجاع القن LD‏ بين daly‏ ى أك من Saat laud‏ 
وجميع عماله أو فريق منهم بسبب العمل أو بسبب شروط العمل. 

ويلاحظ من هذا التعريف أن التشريع الكويتي كان واضحاً حيث قصر التعريف 
على اراك العمل الجماعرة بسب لعل E‏ سي A‏ نون asd‏ آي 
أسباب أخرى قد تكون محركة للإضراب» وهو ما نؤيده بحيث لا يدخل أي حراك آخر 
فيما يعتبر إضراباًء ومع ذلك نعتقد أن وضع التعريفات في العموم ليس مهمة المشرع 
وإنما هي مهمة أصيلة للفقه. 

ثم cual‏ الماد AVE‏ على ciis Dj" sdb‏ مازعات جماعية: iid‏ .طرفيها 
اللجوء إلى المفاوضة المباشرة بين صاحب العمل أى من يمثله وبين العمال أى من 
وليب dsl,‏ € الك dla‏ مقرب Luis‏ الحضيون هذا المقاوضاك يضف مواقت 
وفي حالة الاتفاق في ما بينهم» فإنه يتعين تسجيل هذا الاتفاق لدى الوزارة المختصة 
خلال خمسة عشر يوماً وفقاً للقواعد التي تصدر بقرار من الوزير". 

وبهذا يتضح أن المشرع الكويتي يلزم الطرفين باللجوء إلى التفاوض دون 
التصعيد حتى يصل كلا الطرفين لاتفاق بينهماء مع تدخل الوزير المختص حسب فئة 
المنازعين من العمال أو أصحاب العمل(“ “. 


Gillian Phillips, Empoloyment Law 2020, College of Law Publishing, 2020, part (£V) 

5.5.2 

)££( ففي التشريع المصري تم تحديد طريقتين: تتمثل الأولى في المفاوضة المباشرة بين طرفي 

النزاع» أما الثانية فتتمثل فى اللجوء إلى مندوب التوفيق gh‏ مجلس التوفيق» للمزيد انظر: 

مصر - 5١٠٠م‏ - ص .01٠١‏ أيضا: د. مصطفى أحمد seh‏ عمروء علاقة العمل الجماعيةء دار 
الجامعة الجديدة للنشر» مصرء 0 ص YN‏ 
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كما وضع المشرع حلاً في حالة عدم وصول الطرفين لاتفاق ينهي النزاع وهو 
اللجوء إلى تسوية المنازعات bas‏ عن طريق لجنة تشكل بقرار من الوزير المختص» 
وذلك بناء على طلب أصحاب العمل أو غالبية العمال طرف النزاع. 

وجدين Le gh Sub‏ يشير all‏ المنظم من تزاع eil‏ بين الطرفين. الغمال 
وأصحاب العمل غير واضح أنه إضرابء إنما هو مجرد منازعة abl Y‏ أن يصاحبها 
توقف عن العمل بقصد الضغط وإنما قد يكون نزاعاً أثناء العمل» وهو ما لا يمكن 
القول. gf dae‏ ما يكين dull‏ التشرع Qui‏ هده المواة إضراب eal‏ المعروقفه وقد 
dus V a ead‏ على ده doit‏ هلي طرف EN‏ برقت العمل At Lis‏ 
sti Lass‏ إجراءات المفاوضة المباشرة أو eld‏ لجنة التو فيق أى أمام هيئة التحكيم 
asd‏ تقل الوؤارة المشتصنة:..." 

وهی Le‏ يوضع بجلا وجهة نظن المشرع الكريكى فى gie qii‏ الإضراب 
والتوقف عن العملء وتناوله بالتنظيم للمنازعات فقط quii,‏ لا ترتقي إلى الإضراب: 
وها cba adis‏ .حول cede‏ کاک هله الإجراذات کے ARNO,‏ عن العمل 
ووقفه Ls‏ أو Lise‏ هل يتم حل الأمر بذات الإجراءات: pa‏ ما لم يوضحه المشرع 
الكويتى» كما أن الإضراب قد يكون فى أحد القطاعات ذات الأهمية الكبرى اقتصادياً 
كعمال النفطء فما هو الحل المتبع في هذ Sls‏ 

ونعتقد أن المشرع الكويتي لم يحالفه التوفيق في هذا الصددء فترك فراغ 
تنظيمي لهذه المسألة يجعل الأمر أكثر تعقيداً من كونه ممنوعاً في كل الأحوالء فما 
فر انحل المقبع of‏ لح كنهم كل Lilies!‏ المتضصوكن عليها فى حل RI‏ بين did‏ 
Gly‏ العمل خاضة فى aai Gade lo gay sait clings‏ إلى sell lad‏ 
بمصالح الدولة العليا وأمنها الاقتصاديء نعتقد أنه من الضروري وضع تنظيم واضح 
لسير الإضراب» وعدم جعله ممنوعاً في كل الأحوال كما gl‏ تم إباحته بإذن. 

ومما سبق يتضح أن المشرع الكويتي يميل إلى حظر التوقف عن العمل» كما لا 
يجرم الإضراب عن العمل» ولا يضع آلية لممارسته» فنعتقد هنا من وجهة نظرنا 
بجواز الإضراب للمطالبة Gay‏ مشروع في الإطار الذي لا يضر بمصالح الدولة 
الاقتصادية والأمنية» ومن ثم يجب على المشرع الكويتي أن يقر آلية الإضرابء وأن 
يشيع لها هن الود ا بن dedos‏ ف ركا laden‏ يدك glia diss‏ 
جميع الأطراف. 

كما utes‏ يعدم فاعلية Le‏ تناولة القانون رقم Rad V‏ ١٠١۴م‏ كوساقل ded‏ 
النزاعات العمالية الجماعيةء فقد فشلت هذه الإجراءات في حل إضراب عمال القطاع 
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النفطي في دولة الكويت, كما أنها لا تشتمل على حلول لكافة فروض النزاعات Gilly‏ 
as‏ اسل إلى الاسر 
المطلب الثالث 

الآثار المترتبة على ممارسة عمال النفط في الكويت Gall‏ في الإضراب 

LS‏ سبق وأشرنا أن التوقف عن العمل أو بسبب انتشار وباء كورونا المستجد 
لا يمكن اعتباره إجازة رسمية» ولا يستحق أي عامل يعمل في هذا الظرف Gy‏ 
التعويض المستحق فى الإجازات الرسمية: فالأثار Lag‏ التى رتبها الظرف 
الاستثناثي لا يمكن أن ou‏ سكا Lo su‏ لاستحقاق الال o Sd‏ الإضافي: ران كان 
وک ا ا رعو ETE E‏ 

أما الآثار المترتبة على الإضراب فى القطاعات النفطية فيتوقف أثرها على مدى 
اا :هذا olay‏ كا dye‏ عتما ` 

للإجابة عن هذا التساؤل يمكن القول إن العمال فى القطاعات AS‏ الأهمية 
الاققصابية يتبروق كاي مال في cil eau Al pai‏ المالية etaty‏ 
التي تمس عمال أي قطاع آخرء ولا يمكن حرمانهم من ممارسة Ga‏ مقرر لهم لأنهم 
يعملون في هذا القطاح Le cdi J‏ لم يكن هناك oai‏ تشريعي يحظر الإضراب قى .هذا 
siis soar e i‏ كما لو كلق as Scop ally cally had. sal‏ ذلك BP‏ 
باقي الأنشطة ليست على ذات الأهمية. بل ذلاحط أن متم الإضراب لم يحند في قالب 
جامد بل ترك الكل نظام قانوني حرية تحذيد ما pitas‏ ضارا بمضالح الدولة العليا ولو 
لم يكن كذلك في نظام قانوني آخرء وفي التشريع الكويتي كما أسلفنا نلاحظ أن 
المشرع مقع Lay!‏ فهائياً في VY solli‏ من agii‏ ره + U evo Rud‏ 
LEAL tay cals‏ و العم رو olg‏ إلى عه cia‏ فال ul ii.‏ اه 
lia‏ إن aaa ay‏ يعد SUT‏ اسار الحقط في الشرى Mid eod y ralis‏ 
بتخفيض المزايا المالية للعمال» وتأثير هذا الإضراب بشكل واضح على الوضع 
الاقتصادي للدولة» وذلك في ظل عدم التوصل إلى حلء وهنا يتضح جلياً قصور 
اقيم edes nas‏ فى adis mos aate‏ يهب لذا حلا فی المالة الک SE‏ 
GY (gar Guns des‏ سن اف فا السا ل ك هسم Sil‏ 

فى السميل الاج آم الان الت ك فق capilla‏ من ك يحدوق ات ال 
التشريعي للتوقف عن العملء وهو ما يعتبر إضراراً بمصالح العمال» في حين أن على 
d‏ ال هق ل bass‏ الأطراف Chau‏ فى آي عا دن ومن ذا له 
نجده في التشريع الكويتي بالشكل الكافي في هذا الصدد. 


مبلة اللقوقا tt sasise‏ سس 
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iba) القطاعات‎ Ghas (ud يمكن إغفال مدى الأهمية الاقتضادية‎ Y Lad 
plica: اه‎ Ts pl اور جمد‎ ls مها مدل‎ tenga d 
ples qudd Lid Leld uds الدولة العلياء وهنا نعتقد أن على المشرع أن‎ 
يحقق مصلحة كل الأطراف.‎ Las 

فإن اعتبرنا أن الإضراب مشروع كحق من حقوق العمال فإن الآثار المترتبة 
عليه لا يمكن أن تكون مجرمة» ولا تعطي لصاحب العمل الحق في فصل العامل أو 
توقيع العقوبات عليه إذا كان هذا الإضراب مبرراً كما لو كان بسبب ظروف العمل أو 
التغيرات الاقتصاديةء فالأصل أن التدخل لإعادة التوازن العقدي مشرو ویاعتبار أن 
العامل هو الطرف الضعيف فى هذا العقد كان لا بد من إيجاد وسائل تشريعية منظمة 
CENG a‏ وحتى الإضرابات المنظمةء فالأولى بالمشرع الكويتي 
أن puss‏ تنطيماً aa, aol vat Uses‏ على cla ta) {be‏ الأخرى #التشريم 
الإنجليزي( *) أو المصري “. 

ونعتقد أن الإضراب في التشريع الكويتي لابد أن يكون مقنناء ويتم الإخطار 
Cae‏ مسبقاً لعدم pw‏ المصالح العامة والخاصة وأمن الدولة للخطرء والعمل 
على سد هذا الفراغ التشريعي بما يحقق الصالح العام. 


Trade Union Act 2016. (£9) 

)£4( المادة VAY‏ من القانون رقم Gad ٠١‏ ١٠٠۲م‏ والتى نصت على أن: 'للعمال حق الإضراب 
السلمي» ويكون إعلانه وتنظيمه من خلال منظماتهم النقابية دفاعاً عن مصالحهم المهنية 
والاقتصادية والاجتماعيةء وذلك في الحدود وطبقاً للضوابط والإجراءات المقررة في هذا القانون". 
وفي حالة اعتزام عمال المنشأة ذات اللجنة النقابية الإضراب في الأحوال التي يجيزها هذا 
القانون» يجب على اللجنة النقابية - بعد موافقة مجلس إدارة النقابة العامة المعنية بأغلبية 
ثلثى عدد أعضائه = إخطار كل من صاحب العمل والجهة الإدارية المختصة قبل التاريخ 
المحدد للإضراب بعشرة أيام على الأقل» وذلك بكتاب مسجل بعلم الوصولء فإذا لم يكن 
بالمنشاة لجنة dub‏ يكون الإخطان باعتزام العمال الإضراب للثقابة العامة المعنية» وغلى 
الأخيرة بعد موافقة مجلس إدارتها بالأغلبية المنصوص عليها في الفقرة السابقة القيام 
بالإخطار المشار إليه. 
وقي جميع الأحوال يتعين أن يتضمن الإخطار الأسباب الدافعة للإضرابء والمدة الزمنية 
المحددة له. 

(EV)‏ محمد حسين منصورء قانون العمل ماهية قانون العمل» aie‏ العمل الفردي» عقد العمل 
الجماعيء النقابات العماليةء المنازعات الجماعيةء التسوية والوساطة والتحكيم» الإضراب 
LET TE‏ الإسكندرية؛ »۲۰٠۷‏ ص۲٠‏ 5. 
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الخاتمة: 

العالمى والإقليمى» إلا أن دولة الكويت تبنت Lalas!‏ لا يمكن أن نطلق عليه اتجاهاً رافضاً 
للإضراب أو مجرماً له» كما أن التوقف عن العمل قد يكون بسبب خارج عن إرادة الطرفين 
لانتشار فيروس كوروناء حيث يتوقف العمل بأسباب متعددة» وذلك على الرغم من OSS‏ 
أن الأوبئة تعتبر ظرفاً استثنائياً يوقف تنفيذ العقدء وهو ما لم نجد له تنظيماً LIS‏ فى 
التشريع الكويتي» ومن خلال البحث توصلت لعدة نتائج وتوصيات أهمها ما يلي: 
النتائج : 

- إن المشرع الكويتي وإن كان قد جعل التوقف عن العمل محظورا إلا أنه لم 
Ada‏ 'محرما. 


— إن التشريع الكويتي يخلو تماماً من أي تنظيم للإضرابات العمالية على كافة 
الآأصعدة. 

— إن العقوبات التأديبية التي يقرها القانون رقم 7 لسنة ١٠١٠م‏ عن العمال الذين 
يتوقفون على العمل لا يمكن تطبيقها على العمال المضريين عن العمل لاختلاف 
جوهر التوقف عن العمل وسببه. 

- إن خلو التشريع الكويتي من Jis‏ هذا التنظيم يعتبر إهداراً لحقوق العمالء 
ويسمح بتفاقم النزاعات العمالية في ظل غياب تنظيم تشريعي واضح 
للإضرابات. 

- إن ما وضعه المشرع الكويتي من وسائل لحل النزاعات العمالية لا يكفي للقضاء 
على كل المنازعاتء فلم يضع المشرع حلاً في الحالة التي تصل فيها كل 
الوسائل إلى مرخلة الفشل» ويصيح الإضراب isa‏ 

- خلا التشريع الكويتي من التنظيم القانوني لوقف العمل بناء على انتشار وباء أو 
وقوع كارثة معينة. 

التوصيات: 

- ينبغي على المشرع الكويتي وضع تنظيم قانوني للحالة التي يتم فيها وقف 
العمل بسبب خارج عن إرادة طرفي العقد كحالة انتشار وباء معين أو كارثة أو 
غير ذلك حتى لا يكون هناك فراغ تشريعي في هذا الشأن. 
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eae —‏ بالمشويع J‏ بسب الطريقة الك رك eas Gludal‏ اجون 
الإضافية فى كافة الحالاك الكن يكم Gal‏ العمل مع الإشارة إلى الظررف 
الاستثنائية بكافة صورها.ء ٠‏ 

- ينبغى على المشرع unosi‏ أن يضم قانوناً شاملاً خاصاً بتنظيم الإضرابات 
العنالية مم Lite Gans GAY‏ القطاعات ذات الأهمية الاقتصارية الكسرة 
il pal‏ الأسامية Ayal‏ 

— نهيب بالمشرع الكويتي أن يعدل أحكام القانون رقم T‏ لسنة ١٠١7م Ley‏ يحقق 
مصالح العمال ويسمح لهم بالإضراب عن العمل للمطالبة بحق مشروع وفي 
إطار تنظيمي يحقق التوازن لكافة الأطراف. 

- ينبغي على المشرع الكويتي أن يضع عدداً من الضوابط لتحقيق الموازنة بين 
مالم الدولة والعمال فى bs.‏ الإضراب #اشحراط مراف ulis‏ على Jipa‏ 
المثال لتاكد من حقيقة المطالبات العمالية. 

— لم ينظم التشريع الكويتي ممارسة الإضراب ولم يبحه dale‏ وفي الوقت 
ةلم ais‏ ا اد فى ا مامد اا غا الخاصة 
بتجريمةه Le gay‏ يجعل الامن اكش dala‏ وقي ela.‏ ماسة للتقطيم التشريعي: 

— نوصي بأن يكون التنظيم التشريعي للإضراب على قدر من التنظيم Y‏ يسمح 
باستغلاله إلا بموافقة أغلب العمال في قطاع معينء وبعد موافقة النقابة الخاصة 
تيه وبع SES E T E‏ ان م ك حل ا غ كن ركفا او ا 


الإضراب. 
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The legal framework for unorganized strikes 
and work stoppages due to epidemics in 
sectors of economic importance to the state 
"Application to oil sector workers in the State 
of Kuwait" 


Dr. Thafar Alhajri 


The oil sector in the State of Kuwait 15 the mainstay of the country's 
national income and the main foundation of its economic security. The 
personnel working in this sector are considered as the basis of production and 
the foundation of the commercial process in this field. 

The research problem is underlined bythe lack of legal regulation for the 
practice of strike at work in Kuwaiti legislation, as well as the complete or 
partial suspension of work due to an emergency situation such as a pandemic of 
the spread of the coronavirus that prevents the exercise of business due to the 
personnel’s fear of infection, which represents a legislative problem that must be 
examined according to its organizational dimensions . 

This research will address with the concept of strikes and suspending work 
in sectors of economic significance, and then review the sources of the right to 
strike and suspension of work due to epidemics in Kuwaiti legislation. This 
research will also discuss the right to strike and to discontinue work due to the 
spread of the novel coronavirus in the Kuwaiti legislation. Finally, it will address 
the legality of the right to strike in comparative legislations, the mechanism of its 
exercise, and its effects. 
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البيان الوصفي لجريمة نفل عدوى فبروس كوفيد-١1‏ العمدي 


الأستاذ/ عبد العزيز بدر غضاب الزمانان 
باحث قانوني 
معهد الكويت للدراسات القضائية والقانونية 


ملخص: 
يوشك العالم أن يواجه نوعاً جديداً من أنواع الجرائم الخبيثة المتعلقة بنقل 
عدوى الأمراض المعدية بسبب انتشار فيروس كوفيد-5١ء‏ وقد تدارك المشرع 
الكويتي غمار هذه الجريمة وأثرها على الحياة الاجتماعية والاقتصادية» فضرب 
بيد من حديد كل من تخول له نفسه المساس بأمن واستقرار البلاد من خلال 
تجريمه لفعل نقل العدوى daas.‏ حيث استحدث المشرع نصاً جديداً في قانون 
الاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض السارية» مجرّماً بذلك فعل نقل العدوى 
للغير duse‏ ونظراً إلى حداثة التشريع الخاص بالاحتياطات الصحية والتي تعتبر 
ثاني جريمة نقل عدوى بعد تجريم المشرع جريمة نقل عدوى مرض الإيدزء وإلى 
عدم وجود سوابق قضائية في الكويت تتناول جريمة نقل العدوى مع شحة مصادر 
الفقه والقضاء العربيء أردنا بذلك أن نتناول فى هذا البحث البيان الوصفى لجريمة 
نقل فيروس كوفيد-9١‏ العمديء حيث aj‏ بتقسيم هذا البحث إلى ثلاثة مباحث: 
الأول تم تخصيصه لنطاق التجريم والأساس القانوني له» شارحا به كيفية بداية 
الفيروس ونشاته مع طرق الإصابة cds‏ والوقاية منه بين الطب والشرعء والتنظيم 
التشريعي لجريمة نقل العدوى عمداًء أما الثاني فقد تناولنا فيه النطاق الموضوعي 
للتجريم شارحين أركان الجريمة المكونة Fas‏ من الشرط المفترض مرورا بالركن 
المادي ثم الركن المعنويء أما الأخير فقد Dis‏ فيه النطاق الإجرائي والعقابي 
للتجريم» وشرعنا ببيان الأشخاص Quill‏ تثبت لهم صفة الضبطية القضائيةء 
مروراً بأدلة الإثبات المتعلقة بالجريمة ثم العقاب المترصد لمرتكبهاء منتهين 
بالخاتمة المشتملة على أهم النتائج والتوصيات بعد أن علقنا في مجمل البحث 
على بعض المثالب التي وردت بين LES‏ القانون والإشكالية المتعلقة في الإثبات» 
مدعمين ذلك بالفرضيات التي تسهل فهم واستخلاص الجريمة. 
المقدمة: 
اللهم إنا نحمدك على ما علمت من البيان وألهمت من التبيان» كما نحمدك على ما 
أسبغت من العطاء وأسبلت من الغطاء» ونعوذ بك من شرة اللسن وفضول الهذرء كما 
نعوذ بك من معرة اللكن وفضوح الحصرء ونستوهب منك توفيقاً قائداً إلى الرشدء 
Uli,‏ متقلبا مع «gall‏ ولسانا متحليا بالصدق» ونصلي ونسلم على من زهاه ريه روحا 
وجسماًء رسولنا وحبيبنا وقرة أعيننا محمدٍ - صلى الله عليه وعلى آله - وصحبه 


ومن والاه إلى يوم «oai‏ أما بعد: 
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لا شك أن العالم أجمع يقبع في حرب داميةء أطرافها بنى البشر gang‏ خفي لا 
یری بالعين المجردة يعرف باسم "فیروس كورونا المستجد أو باسم كوفيد-؟١‏ 
0010-9" الذي حصد الآلاف من الأرواح ورمّل العديد من الزوجات مخلفاً وراءه 
خسائر فادحة اشتملت المال والنفس» حيث انتشر هذا الفيروس كالنار في الهشيم 
itae‏ من caua‏ فاك sa yall sa gil agus‏ إلى Gig‏ الغالى eh‏ 
وقد تم duas‏ کر sul obs ar cale‏ اتعفاره. ول aie‏ الأضابات 
١ EST‏ 

Bam ومؤسشاكها‎ Xil JST alae go plat الشرس لم‎ Gara هذا‎ cj 
إلى تعطيل العمل في كافة‎ ۲٠٠١ مارس‎ ١١ الكويت في تاريخ‎ Uys اضطرت‎ 
ach] ull Gayle MY الهامة = ايقداة من‎ Sagal! المؤسسنات الحكومية هذا التظاعات‎ 
مارس ببدء حظر التجول من اليوم التالي‎ YY كما أعلن وزير الداخلية في تاريخ‎ Gal 
مجابية‎ del ذلك من‎ JE الحطرء‎ goi qi quads Qe مع معافيةة كل‎ (eju 
الظروف الاستثنائية التي فرضت على البلاد من قبل الفيروس المستجد.‎ 

al‏ كفل ad LS AO fil META ENS NES NES steal‏ عل 
aba da, BAN yee‏ في del gag 4 Sall‏ دكي yt‏ عى iai‏ القن 
تستهدف الوقاية والعلاج من الأمراض والأوبئة فإنها سوف تشرع قوانين حتى تتلقف 
أيادي الدولة الجميع محققة مبتغاها المتمثل في ترسيخ الرعاية بالصحة dell‏ كما 
بحي عليه oa‏ كل حجان اليم : تخل ك italy afe solae aca‏ الفلا dies‏ 
عقر eS REN NEN‏ إ9 ان الوا لن خط ان TEC‏ 
شخص ما لم يصدر قانون يجرم الفعل ويحدد العقوبة المتريصة cd‏ وهذا ما يعرف 
Gal due enl Tuas‏ بالحريية وال رقن AS‏ الست Maui gt‏ ف 
المادة YY‏ كما أكد المشرع على هذا المبداً في قانون الجزاء الكويتي بالمادة ٠ ١‏ 

إن Nae‏ الشرعية هى من pal‏ المبادئ الثى تردع شريعة الغاب والذي Gade‏ قي 
أورقته الباطل ويدمغ؛ وتصان في أكنافه الحرية والمساواة» حيث يحدد الأفعال المؤثمة 
والعقوبات المترتبة عليهاء فقد نص المشرع في القانون رقم ۸ لسنة VATA‏ وتعديله 
رقم 4 gla, ۲١١ Xial‏ الأخياطات: الصعية الرقاية. Gale Go‏ السارية على 
تحديد الجرائم التي تضمنها القانون» وتضمنت المادة VV‏ البند Y‏ جريمة JE‏ عدوى 
الأمراض السارية عمداً. 

Lg‏ إلى Bas‏ خر تفل عدوي الافراهن Agha)‏ ولاهفية هذه الخفية فى 
Jie‏ الوياء ball‏ يسيب فيروس رهت ١‏ قاف يتزع Rape als‏ تقل inl‏ 
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عمداً والوصف القانوني لها مع التركيز في أحكامها على عدوى الفيروس المستجد 
لدرء المشكلات القانوتية فى محال osa f‏ الجزافية: ولأن هذا الحدث eiit‏ 
کله من ارك ته ياي قعل من esses SRN‏ لذلك لزنت أن انون احرف 
قلمي دراستي المتواضعة وأقدمها إلى القارئ الكريم ليطوي عليها الدهر بعد حين 
cad lala‏ بين GLb‏ جاعلا من هذه النراسة Gal as‏ يرشن طالب edi‏ إلى بيان 
osa cd‏ لتقل Quali uil seas‏ عا رال من tags leen‏ 
نقل عدوى کوفید-۱۹. 
صعوبات الدراسة التى واجهتها: 

إن XU‏ هذه الئراسة quin‏ من dua‏ وجهنت ss‏ إلى سن الخطة القن 
اشير lile‏ في هذا البهذه إلا ly ued of‏ السكرمية جل بي وبين UE‏ 
هذه الدراسة بحرا Y Lote‏ استطيع تجاوزه: ويرجع ذلك Yul‏ إلى. عدم مقدرتى فى 
oec‏ فى alta eco‏ مكل الدراسة جا dta‏ ف فاا نياخ lass‏ 
الأساضن do gl‏ بارا .وذلك لأف out‏ أن Gi gost‏ فى UGS‏ ازل Soul‏ 
dread a ola‏ ف الارضاف الشعريمية .لهذا day xai‏ غيم تحصن طرق 
dila pack a cibus ots uo Lid‏ التجريبية الميفية على طرق انتقال العدوى عن 
طريق الشخص المصاب عمداً أم لاء إلا أنني أبيت أن يكون ذلك البحر مانعاً لبدء 
الكتابة فاستعنت بما أعانني الله عليه فضربت البحر بالقلم والقرطاس من المكتبة 
الشخصية الخاصة GSI Gay iua‏ والنهويك واكام Pagagal‏ لتسطين هذه 
الدراسة وتقديمها إليكم. 
أهمية الدراسة: 

is Tete Moe تقل العدوس عاد‎ dass ls. اعدية ارا في‎ jas 
القاثونية لمثل هذه الدراسة التى تبدى - من وجهة نظري - خالية من دراسات متعلقة‎ 
Cb حررت يها عد‎ bud مؤكواء عذا‎ adf ET بهذه الجريمة نظراً لحداثتها‎ 
رست کون کاک‎ SANS کے‎ usate Lal aval elis lai لهذا البحف ا‎ 
JE وقد ينتبه القارئ إلى خلى البحث من السوابق القضائية الكويتية المتعلقة بجريمة‎ 
نظراً لحداثتهاء مما جعلني عاكفاً‎ Gal عدوى الأمراض السارية عمداً أو أي مرض معدٍ‎ 
dial الذراسة كي يسول على العاملين قي‎ ola AST الغلم‎ Gas على تفسي في‎ 
اتترا المكركة ديل بحن‎ GLY ببق كلذل رة‎ Seach مع هذه‎ Lalas القانوني‎ 
نقف على نظام قانوني متكامل.‎ 
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خطة البحث: 

يقوم هذا البحث الموجز على المنهج التحليلي القائم على تحليل النص والكشف 
عما فيه من جوانب إيجابية وسلبية وفهمه بالصورة الصحيحة ثم الحكم عليه ببيان 
قيمته» والذي يتلخص في النهاية بالاستنتاج العلميء لذلك رأينا أن نتم بحثنا المتواضع 
في ثلاثة مباحث وخاتمة فيها أبرز النتائج والتوصياتء وأخيراً صفحة المراجع 
ورسمها كما پلي؛ 

المبحث الأول: نطاق التجريم والأساس القانوني له 

وفيه ثلاثة مطالب: 

المطلب الأول: Gale‏ الفيروس والإصابة به 

الطاب اقاي الوقاية من الفترومن 

المطلب الثالث: التنظيم التشريعي لجريمة نقل العدوى عمداً 

المبحث الثاني: النطاق الموضوعي للتجريم 

وفيه ثلاثة مطالب: 

المطلب الأول: الشرط المفترض 

المطلب الثاني: الركن المادي 

المطلب الثالث: الركن المعنوي 

المبحث الثالث: النطاق الإجرائي والعقابي للتجريم 

وفيه ثلاثة مطالب: 

المطلب الآول: صفة الضبطية القضائية 

المطلب الثاني: أدلة إثبات الجريمة 

المطلب الثالث: العقاب 

الخاضة: Gai,‏ رز etti‏ والتوصيات 

aa صك‎ d ual, 

So‏ أن أوفق في تغطية البنيان القانوني السليم لهذا البحثء وأن يكون حجة لي 
لا cele‏ ولله الأمر من قبل ومن بعدء عليه توكلنا وإليه آنبنا dally‏ المصيرء والله ولي 
التوفيق. 
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المبحث الأول 
نطاق التجريم والأساس القانوني له 
حتى نتعرف على هذا الوباء الجديد فإنه يتعين علينا معرفة كيف بدأ هذا الوباء 
وماهيته» وتبيان طرق العدوى به (المطلب الأول)» كما يجب على الجماعة أن تحظى 
بوعي GIS‏ عن أعراض هذا الوباء حتى يتسنى لها الوقاية من هذا المرض مبينين 
طرق الوقاية شرعاً وطباً (المطلب الثاني)» ثم نأتي إلى بيان التنظيم التشريعي لهذه 
الجريمة المستحدتة (المطلب الثالث). 


المطلب الآول 
ماهية الفيروس والإصابة به 

إن فيروس كورونا المستجد والذي يعرف باسم كوفيد-9١ Covid-19‏ يعتبر 
أخطر حدث في مجال الصحة العامة والذي يعتبر حديث الساعة» حيث GIA‏ هذا 
الفيروس وباء شالاً للحياة البشرية في العالم أجمع» ويرجع سبب ذلك إلى خطورته 
وسرعة تفشيه من dee‏ وإلى عدم وجود علاج مثبت علمياً يردعه ويقضي عليه على 
الرغم من كل الجهود المبذولة لمكافحة هذا الفيروس من Ge‏ آخرى» حيث استنزفت 
السلطات الصحية جل طاقتها إلى أن خارت قواها في بعض البلدان كإيطاليا وغيرها 
من الدول» ونظراً للآثار الجمّة التي يخلقها هذا الفيروس أدى ذلك إلى خروج العديد 
من الشخصيات في مختلف أنحاء العالم للتصريح بشأن هذا الفيروس» فقد صرح 
وزير الصحة الكويتي د. باسل الصباح على تلفزيون دولة الكويت الرسمي بأن انتشار 
فيروس كورونا العالمي لم نشهد مثله من قبل» مما dla‏ يستحلف المواطنين 
والمقيمين القرار في البيوتء كما خرج رئيس وزراء المملكة المتحدة السّيد بوريس 
جونسون Boris Johnson‏ فى مؤتمر صحفى مصرحا GL‏ الكثير من العائلات سوف 
dia‏ ااا l Mad caa‏ 


وهذا إن دل إنما يدل على جسامة هذا الوياء وخطورتهء ولنا فى أعداد الوفيات 


)1( تصريح وزير الصحة الكويتي المنشور في حساب وزارة الإعلام الكويتية على برنامج 
التواصل الاجتماعي تويتر بتاريخ ۲٠٠١/٠/٠١‏ بعنوان "#وزير-الصحة: استحلفكم بالله 
البقاء في منازلكم ". 

Boris Johnson: "More families will lose loved ones before their time",, on 12 (Y) 
WO YS f[E[NY بتاريخ‎ www.who.it أخذت من الموقع‎ March 2020. 
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المتصاعدة خير مثال على تفاقم هذه الأزمة وتعاظمهاء مما يبزر في النفس تساؤلاً 
يسكنها عن بداية هذا الوياء وانتشاره؟ 

لقد ظهر هذا الوباء لأول مرة في تاريخ VY‏ ديسمبر من العام ۲١٠۹‏ في سوق 
dew‏ شعبي بمحافظة هوبي بمدنية ووهان في جمهورية الصين الشعبية/» حيث وقعت 
te‏ الات E. Js.‏ وك e MNT‏ المستجد والذي la‏ العديد من الأطباءء 
ذلك أن فيروس Pen‏ من فصيلة فيروسات كورونا الكبيرة Coronaviruses‏ التى 
ets‏ ها s‏ عدوي لوا crap‏ العا odas (Sir‏ كركييت 1 61419 
d) das‏ هخ illod. Gb‏ وا الأشخاص المصابين العائدين إلى بلادهم أو 
المسافرين إلى جهات معينةء ولما كانت السيطرة على أخطار هذا الفيروس ومكافحته 
تشكل مسؤولية GS‏ تقع على عاتق XD quad‏ يجب تبيان أعراض هذا المرض 
وطرق الإصابة به لمعرفة وفهم كل ما يتعلق بالوقاية die‏ أما فيما يتعلق بالأعراض فإنها 
عديدة تتمثل الأكثر شيوعاً فيها بالحمى والإرهاق والسعال الجاف» وقد يعاني بعض 
المرضى من الآلام والأوجاع si‏ احتقان في الأنف أو ألم الحلق أو الرشح أو الإسهالء 
وقد يصاب بعض الأشخاص دون أن تظهر عليهم علامات المرض“. 

ولكي يتعرف المرء على أي وباء من الأويئة فإنه يستلزم بالضرورة الأولى 
معرفة كيفية انتشار هذا الوباء حتى يضع الخطط والحلول المساعدة له على فهم 
طبيعة الوباء وطريقة انتشاره تحت المجهرء ومن ثم يستنتج طرق tall‏ من الانتشارء 
ونظرا إلى طبيعة هذه الدراسة القانونية فإننا سوف نشير بإيجاز غير مخل إلى 
الفيروس بشكل عامء بحيث إذا رغب المرء في التمعن بموضوع هذا الفيروس عن 
كثب فإن مراجع أهل الاختصاص الطبي هي أفضل وأحدث من هذا المبحث في 
da all‏ والهدف من الإشارة إلى هذا الفيروس لإعطاء لمحة للقارئ الكريم» وبالرجوع 
إلى موضوع انتشار هذا الفيروس الجديد فإنه ينتشر بواسطة الطرق CORSI‏ 


Article, Wuhan Jinyintan Hospital, A Pneumonia outbreak associated with a new (Y) 
cotonavirus of probable bat origin, vol 579, p270, 12 march 2020, pulished online 
VOY Y [Y^ أخذت من الموقع بتاريخ‎ 3 february 2020,.www.Nature.com 

World Health Organization, Coronvirus disease (COVID-19) Panademic, Your (£) 
OY Y [YY بتاريخ‎ www.who.it أخذت من الموقع‎ questions answered,. 

World Health Organization, Coronvirus disease (COVID-19) Panademic, Your (9) 
VOY Y [YY بتاريخ‎ www.who.it أخذت من الموقع‎ questions answered,. 
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أولاً: مخالطة الأشخاص المصابين بالفيروس. 

ثانياً: عن طريق القطيرات الصغيرة المتناثرة من أنف أو فم الشخص المصاب 
عند العطس أو السعال. 

ثالثاً: عن طريق لمس الشخص لعينه أو أنفه أو dad‏ بعد ملامسة الأسطح أو 
الأشياء التى سقطت عليها القطيرات المتناثرة من أنف أو فم الشخص المصاب عند 
icai Juki‏ لأنهما قد تنقلان الفيروس إلى الجسم عبر هذه المنافذ. 

رابعاً: تنفس القطيرات التي تخرج من الشخص المصاب بالمرض مع سعاله أو 
زفيره. 

وهذا ما يفسر لنا سبب تشديد منظمة الصحة العالمية على أهمية الابتعاد عن 
الشخص المريض المصاب بالفيروس بمسافة تزيد على متر واحدء كما أن هذه 
المنظمة أجابت عن تساؤل مهم das‏ بشأن طرق انتشار الفيروس» حيث إن الدراسات 
التي أجريت إلى يومنا هذا - ۲١٠١/۳/۲۲‏ وهو وقت أخذ الإجابة من الموقع - 
تفيد ob‏ ينتقل عن Gob‏ الطرق الأربعة سالفة SL‏ ولا نعلم مدى قابلية انتقاله 
عن طريق دم المريض المصاب به أو أي طريقة أخرى لم يتم اكتشافها بعد. 

ail,‏ فى حقيقة الأمر» فإن هذه المسألة تعتبر من المسائل ذات الشأن الطبى 
الست رخن مسك ل هه ved BT‏ ولا haai cecus‏ مانا ETT‏ 
قد قمت بتوكيل الغد لكي يميط اللثام عن أغوار هذا االو كت س كن ذلك 
للقارئ الكريم في المستقبل. 

وما يهمنا فى دراستنا المتواضعة هي طرق الانتشار اليقينية الجازمة التى تقطع 
الشك وتدل jad)‏ الاتهام إلى oeil‏ كاقل العدوى حتى نستطيع o‏ قف على 
قصده elja‏ هذا الفعل ليتسنى لنا إسباغ الوصف القانونى السليم على النشاط 
المرتكب» حيث إن — GS,‏ هو معلوم — الأحكام الجزائية E‏ على الجزم واليقين(") 
لا على الظن والتخمين» لذلك ينبغي تسليط الضوء على طرق انتقال الفيروس حتى 
نستطيع تحديد النشاط المادي الناقل للعدوى» مع الإشارة إلى وجود مسألة غير 
محكمة بالنسبة للإثبات» وسوف نبين ذلك بالمبحث الثالث من هذه الدراسة. 


World Health Organization, Coronvirus disease (COVID-19) Panademic, Your (1) 
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(V)‏ د. فاضل نصر الله ود. أحمد حبيب السماك» شرح قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية 
الكويتي» الطبعة الرابعة e Ys Vo‏ ص VY‏ جامعة الكويت GIS‏ الحقوق. 
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وبعد أن شرحنا عن الوياء بإيجاز - آملين بأن لا يكون مخل - عن طرق 

انتشارهء فإنه يستلزم الولوج إلى LES‏ الوقاية منه. 
المطلب الثاني 
الوقاية من الفيروس 

إن الأفراد الذين يعيشون على إقليم معين يشكلون اللبنة للمجتمع» حيث إن 
المجتمع يتكون من مجموعة من الأفراد تجمعهم روابط ومصالح مشتركة وعادات 
وتقاليد وقوانين واحدة تنظمهم ولا تفرق agin‏ وإن المجتمع ككل هو أساس ديمومة 
Ugal‏ حيث تقوم الجماعة بتشغيل مؤسسات الدولة والعمل على استمراريتها 
للمحافظة على كيان الدولة والمجتمع des‏ ولكي نحافظ على المجتمع ونضمن 
استقراره فلا بد من الاعتصام بالتعليمات الطبية والتعاليم الإسلامية نظراً لأهميتها 
الفادحة في مواجهة هذا الوباءء ولقد تعجبت أي العجب عندما قرأت نشرات منظمة 
الصحة العالمية سالفة البيان والأحاديث النبوية والآيات القرآنية المتعلقة بهذا الشانء 
وكأنما استوحيت هذه النشرات من لب الشريعة الإسلامية» حيث تجلى دور الشريعة 
الإسلامية في وقاية الفرد والمجتمع من الآثار التي تضر بالنفس البشرية في عدة 
isi «else‏ نورد المقارنة بين الإجراءات الطبية ER)‏ للوقاية من فيروس INS‏ 
المستجد“ والإجراءات التي فرضتها الشريعة الإسلامية» وتكمن المقارنة بالآتي: 
أولاً - المحافظة على النظافة: 

لقد اشترطت منظمة الصحة العالمية المحافظة على نظافة اليدين جيداً VEL‏ 
مع تجنب الشخص لمس عينيه أو أنفه أى dad‏ دون أن تكون يداه نظيفتين» OY‏ تنظيف 
اليدين من شأنه أن يقتل الفيروسات التي قد تكون على اليد بسبب لمس اليدين العديد 
من الاس القن Lass‏ ل تلط الفمروسات: من sls cales‏ إلى Aa qase‏ 


فقد أناة الله في كتابه: By‏ الله Su CA‏ وبحب COE,‏ كما قال 


TZ 


رسول الله — صلى الله عليه وسلم -: (الطهور شطر ON (glad‏ 
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ووجه الدلالة من الآية والحديث: الحث على التطهر والنظافة لأنها ترفع الحدث 
وتزيل الخبث» ومعنى الطهارة شطر الإيمان أي أن الطهارة تكون نصف الإيمانء 
والطهون لا يكون إلا للصلاة التي يتوضا لها المسلم خمس مراتء ولا شك أن الطهارة 
معنى كلي شامل جامع للنظافة» مثلها مثل الدستور الشامل الجامع للقوانين وغيرها 
فى الهرم التشريعيء وهنا تتجلى عظمة الشريعة الإسلامية بالحث على الحفاظ على 
الطهارة سواء أكانت طاهرة المكان أم الملبس أم الجسم. 
ثانياً — تغطية الفم أو الأنف عند السعال أو العطاس: 

شددت منظمة الصحة العالمية على وجوب تغطية الفم أو الأنف عند السعال أو 
العطس مع الاحتفاظ بمسافة متر daly‏ بين من يسعل أو يعطس والآخر ')ء والعلة 
من فهمه قد تحتوي على الفيروسء فإذا كان الشخص شديد الاقتراب منه يمكن أن 
يتنفسها مما يسبب له المرض المستجدء أما بشأن التغطية فقد روي عن أبي هريرة 
- رضي الله die‏ - أنه قال: (كان رسول الله — صلى الله عليه وسلم - إذا عطس 
OMe 2E Odo diri "T 5‏ 
وضع cous‏ أو ثوبه على did‏ وخفضء أو غض بها صوته) . 

والحكمة من ذلك لئلا يخرج من فم العاطس أو أنفه بصاق أو غيره مما Sigs‏ 
غيره» وبالتالي نستنتج أن تغطية الفم كان من هدي رسولنا عليه أفضل الصلاة وأتم 
التسليم. 
IL‏ — العزل الصحى أو الحجر الصحى: 

أكدت منظمة الصحة العالمية على ضرورة لزوم المنزل عند الشعور بأعراض 
المرض كالحمى والسعال والصعوية بالتنفس حتى يتعافى الشخص تماما C‏ وذلك 
لمنع انتشار الفيروسات وانتقال العدوى حماية لنفسه والآخرين من المرضء إذ إن 
تجنب مخالطة الآخرين سيضمن سير المرافق الطبية بطريقة منتظمة ومستمرة بحيث 


World Health Organization, Coronvirus disease (COVID-19) Panademic, Your (Y) 
.۲۰۲۰/۳/۲۲ بتاريخ‎ www.who.it أخذت من الموقع‎ questions answered,. 

(VY)‏ أخرجه gi‏ داود في سننه» الجزء GUS qul ll‏ الأدب» باب العطاس» ص Y * V‏ دار إحياء السنة 
النيوية. 

World Health Organization, Coronvirus disease (COVID-19) Panademic, Your (M) 
YS Y [YY بتاريخ‎ www.who.it أخذت من الموقع‎ questions answered,. 
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لا ترهق بأكثر من طاقتها الاستيعابية» وقد وردت حادثة طاعون عمواس Plague of‏ 
85 والتى لها أثر فى التاريخ الإسلامى» حيث كان الخليفة الراشد الفاروق عمر 
کک LUE MEET‏ الهجرة متجهاً إلى بلاد الشام؛ وكانت 
الشام ai‏ سكن pie‏ الظاعرن Lali‏ جاء سرغ Gb‏ أن الوباء - أي الطاعون - قد 
وقع بالشامء فأخبره عبد الرحمن بن عوف - رضي الله عنه - أن رسول الله - 
صلى الله عليه وسلم - قال: (إذا سمعتم به - أي الطاعون - بأرض فلا تقدموا عليه 
وإذا وقع بأرض وأنتم de.‏ فلا تخرجوا فراراً OY) (die‏ 

ومؤدى هذه الحادثة في التاريخ الإسلامي هو تجسيد للعزل أو الحجر الصحيء 
حيث أوصانا عليه أفضل الصلاة وأتم التسليم بوصيتينء الأولى هي عدم الإقدام 
والولوج إلى أرض يكون الوباء dede‏ ويمكن ربط هذه القيمة المستفادة من الوصية 
الأولى بحديث آخر للرسول - صلى الله عليه وسلم - الذي قال فيه: (فر من 
المجذوم كفرارك من C ME‏ ودلالة هذا الحديث الظاهرة أن مرض الجذام taxa‏ 
لذلك فلا ينبغى مجالسة الشخص المصاب بمرض cite‏ ويجب تجنبه والابتعاد dic‏ 
توق هر eU dia‏ الثاني oet‏ ]ذا رق لاء ارهن ركها Lol‏ قلا رج 
منها تحقيقا لغاية الحفاظ على المجتمع وعدم نشر الوباءء وأيضا (Sa‏ ريط هذه 
القيمة المستفادة من الوصية الثانية بحديث آخر للرسول - صلى الله عليه وسلم - 
قال فيه: Y)‏ يورد مُمْرِض على OY (ess‏ أي لا يجب على المريض مخالطة الناس 
الأصحاء درءاً لنشر المرض. 

ولهذا أناة الله في كتابه: «إولا Og Kai J Sab (AS‏ وقد جاء في 
تفسير هذه الآية عدم الاستسلام لأسباب الهلاك» بل على المرء أن يدير لنفسه أسباب 
النجاة من Oel‏ 


)19( سرغ منطقة في الأردن على شمال الحدود السعودية وتعرف باسم المدورة. أخذ من موقع 
2-8 بتاريخ SOY [£/YY‏ 

be انرون‎ tbe رافح الالح اب‎ s ddl ا بحب ين شرك ای‎ 2T AMD" IN) 

بلد وقع فيها البلاء الطبعة الخامسة i AAY ه١5 SY‏ ص (£A‏ مؤسسة الرسالة. 

أخرجه البخاري في GUS susce‏ الطبء باب الجذام ١١7/1‏ رقم OVV‏ 

أخرجه البخاري في صحيحه» GUS‏ الطبء باب لا هامة ۱۳۸/۷ رقم OVV N‏ 

القرآن الكريم» سورة البقرةء الآية N40‏ 

د. محمد سليمان عبد الله الأشقرء زبدة التفسير من فتح القديرء الطبعة الثانية ^ $7[ 

«AAA‏ ص FA‏ دولة الكويت وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية. 


مبلة اللقوقا tt sasise‏ سس 


أ. عبد العزيز الزمانان 





وتكمن أسباب النجاة من التهلكة في الابتعاد عن المناطق الموبوءة ومخالطة 
Goog cas anal‏ الاحتياطاع اللاؤمة المقيحة من قبل egal gots ta Saxa lead‏ 
من هذا الوياء بإذن الله. 

فهنا تتجسد المبادئ التي قررتها الشريعة الإسلامية بشأن الحفاظ على النفس 
البشرية وة الالقرام بالحجن الصحى Abu 914+ Ja oisi‏ 

المطلب الثالث 
التنظيم التشريعي لجريمة نقل العدوى عمداً 

ail‏ نص الدستور الكويتي على واجب يقع على عاتق الدولة وهو العناية بالصحة 
LaLa‏ واتخاذ الوسائل اللازمة للوقاية والعلاج من الأمراض والأويتة(' C‏ والمتتبع 
للتطور التدريجي للتشريعات الكويتية يجد أن المشرع اهتم بالصحة العامة والعناية 
بها منذ بزوغ ad‏ التاريخ على هذه الدولة وقبل صدور الدستور الكويتي» ومن صور 
حماية الصحة العامة والعناية بها قيام المشرع بسن القانون رقم YA‏ لسنة ١57٠‏ 
بشأن الاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض السارية الذي كان معمولة CS‏ كما 
aial‏ المشرع بحماية الصحة العامة فى الدولة من الأمراض والأوبتة الخارجية والتى 
Gad dud e‏ عو قل الاشخاصن Salat‏ مخ dus celal‏ صدن امسوم ial‏ 
رقم YY‏ لسنة ١17١‏ بقانون إجراءات الرقابة الصحية على الأشخاص القادمين إلى 
الكويت من جهات موبوءة ببعض الأمراض C Das‏ 

وترجع LE,‏ المشرع في إصدار القانون الجديد المتعلق بالاحتياطات الصحية 


VYY المذكرة الإيضاحية لقانون الاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض الساريةء العدد‎ (Y3) 
ص "2 كويت اليوم» جريدة الكويت الرسمية الصادرة عن وزارة‎ Byte السنة الخامسة‎ 
الإعلام.‎ 

(YY)‏ المذكرة الإيضاحية لقانون الاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض Lull‏ مرجع سابق» 
MN ass‏ 

(YY)‏ انظر كذلك إلى قوانين متعلقة بالحفاظ على الصحة العامة من الأمراض والأوبئة: 
- القانون رقم ٠١‏ لسنة VATE‏ بشأن الإجراءات الوقائية من أمراض الحيوانات المعدية. 
- القانون رقم ٩‏ لسنة ١515‏ بشأن حيازة الكلاب والإجراءات الوقائية من مرض الكلب. 
- مرسوم أميري رقم ٤‏ لسنة VAT‏ بقانون إجراءات الرقابة الصحية على الحجاج العائدين 
إلى الكويت. 
- مرسوم بقانون رقم ۱۹۹١ Gal VY‏ بشأن الوقاية من مرض متلازمة العوز المناعي 
المكتسب (الأيدز). 
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للوقاية من الأمراض السارية إلى تلافي التناقض الذي كانت تحمله نصوص القانون 
القديم بين طياتها عندما ad‏ به ellis‏ لما كانت تكتنف نصوصه من غموض يؤدي 
إلى اللبس عند العاملين ay‏ 

لقد صدر القانون رقم A‏ لسنة VAYA‏ بشأن الاحتياطات الصحية للوقاية من 
الأمراض السارية في يوم الإثنين ۲۰ محرم ۱۳۸۹ھ الموافق V‏ أبريل ٠١۹١۹‏ 
متضمناً أحكاماً أكثر وضوحاً تسد المثالب التي كان يتميز بها في نظيره السابقء ولما 
كان القانون الوضعي من صنع البشر فإنه يتحتم أن تشتمل أحكامه على أمور سها 
عنها المشرع عند وضعها آو اشتمالها على مثلب ماء وهذا ما حدث lia‏ مع القانون 
iudi c] ipa‏ مر ركف حر E NE‏ إل وهنا زان ا 
2 الى Ji Durs aul] austr oed‏ السو ls nie ouo ute‏ ان 
قانون خاص آخر غير قانون الاحتياطات الصحية كالمرسوم بقانون رقم VY‏ لسنة 
5 بشأن الوقاية من مرض متلازمة العوز المناعي المكتسبء والمعروف باسم 
Aqaired Immune Deficience Syndrome‏ واختصار ه الأيدز C?) Aids‏ حيث جاءت 
المادة ٠١‏ الفقرة Y‏ من القانون الأخير وتضمنت جريمة نقل العدوى ونصت على أن: 
(ويعاقب بالحبس Ris‏ لا تجاوز سبع سنوات dg‏ لا تجاوز سبعة آلاف دينار 
كل من علم أنه مصاب بفيروس الأيدز وتسبب بسوء قصد في نقل العدوى إلى 
شخص آخر). 

ومن هذا المنطلق» استشعر المشرع الكويتي الفراغ التشريعي الذي يعيشه 
قانون الاحتياطات الصحية»ء مما حدا به إلى إجراء تعديل تشريعي متمثل في القانون 
رقم 5 Yo Ys Gul‏ بتعديل المادة VV‏ من القانون رقم VATA Lal A‏ بشأن 
الاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض OVS Lu‏ حيث نصت المادة VV‏ المعدلة 
غلى أن: 

Y)‏ - كل مخالفة لأحكام هذا القانون أو للقرارات المنفذة Galas ca)‏ مرتكبها 
بالحبس مدة لا تجاوز BIE‏ أشهر ويغرامة لا تزيد على خمسة آلاف ouo‏ أو بإحدى 


(Y£)‏ المذكرة الإيضاحية لقانون الاحتياطات الصحية للوقاية من الأمراض السارية» مرجع سابق» 
Tus‏ 

NV العدد‎ VE د. ممدوح خليل البحرء المسؤولية القانونية عن نقل فيروس الإيدنء المجلد‎ (YO) 
ص ١١٤٠ء المجلة العربية للدراسات الأمنية والتدريب.‎ 

- ه١55١ السنة السادسة والستون, الأحد 5 شعبان‎ VEAA sual ٤ ملحق‎ qal كويت‎ (Y3) 
جريدة الكويت الرسمية الصادرة عن وزارة الإعلام.‎ Y ص‎ Y Y /Y/ YA 
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guile‏ العقويتين: Y‏ — كل مخالفة للقرارات أن gals‏ المتوة عتها فى المادة V0‏ من 
هذا quii‏ يعاقب مركيها Gull‏ مده لا كجاوز opi a‏ وبغرامة لا عزف على 
عشرة آلاف oss‏ أى بإحدى هاتين العقويتين. Y‏ - كل من ale‏ أنه مصاب بأحد 
الأمراض السارية وتسبب عمداً في نقل العدوى إلى شخص al‏ يعاقب بالحبس مدة 
Y‏ تجاوز عشر سنوات وبغرامة Y‏ تزيد على ثلاثين آلف os‏ أو بإحدى هاتين 
العقوبتين). 

والملاحظ أن المشرع قد شدد عقوبة الحبس في البند (V)‏ حيث كان الحبس Bie‏ 
لا تتجاوز شهراً فأصبحت مدة الحبس لا تتجاوز ثلاثة أشهرء كما شدد عقوبة الغرامة 
as.‏ كانت V.‏ كزيل عن خسن قارا فالصيهت 9 كزين على Saad‏ الاق يينان: كذلك 
wad‏ المشرع عقوية الحيس فى اليك dus (Y)‏ كان suus‏ هدة لا تخجاون BIG‏ او 
adi‏ مدة الح 9 esa AN Rte Sun‏ رقف لات doa Ld‏ كات و شل عن 
خمسين ديناراً ولا تتجاوز مائتى دينار فأصبحت لا تزيد على عشرة آلاف دینارء كما 
استحدت المشرع (Y) andi PA T‏ حيك إن المادة ١۷‏ لم تكن تغرف شيا 
عن جريمة نقل العدوى عمداً - التي هي محل البحث -. 
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المبحث الثانى 
النطاق الموضوعي للتجريم 
بادئ ذي بدء تعتبر جريمة نقل العدوى عمداً من الجرائم البشعة التي تقشعر 
aai iy cas Gia‏ جم الشراق السمارية: كما aai‏ مبادية de goal‏ والأخلاق: 
إذ إنها من الجرائم الخبيثة والتي يمكننا أن نشبهها بجريمة القتل بواسطة الجواهر - 
dad gl‏ خا dna‏ إن مركي dotate cmd.‏ اف CURES Goel do‏ 
والسبب في ذلك أنهم عندما يتركبون تلك الجريمتان فإن تنفيذهم للنشاط المكون 
للجريمة يتم iC uas‏ إذ إن الجاني عند ارتكابه لجريمة القتل العمد بواسطة السم 
E‏ العدوى Tasse‏ يمك Sauli qa ls‏ ايه جي ع PEE uale‏ 
لاعتداء خفي ملموس. i‏ 
مما لا شك فيه أن للجريمة أركاناً عامة» مضاف إليها أركان خاصة مفترضة 
يقوم على أساسها البيان القانوني OL al‏ أما بشأن الأركان العامة للجريمة فقد 
انقسم الفقه الجنائى فى [NC‏ لعدة Lf‏ فمنهم من يرى أن أركان الجريمة تنقسم 
إلى ثلاثة C Due‏ الركن الشرعي وهو النص القانوني المحدد الذي يجرم الأعمال 
سواء أكانت أفعالاً stay (bid al‏ عو كن مها والركن المادي للجريمة 
والركن المعنوي. 
ومع ذلك فإن أغلب الفقه الجنائي يرى أن الجريمة تنقسم إلى ركنين هما الركن 
المادي والركن المعنوي» Ul‏ ما يسمى بالركن الشرعي فهو النص الذي يخلق الجريمة. 


(YV)‏ د. فيصل عبد الله الكندري و أ. د. غنام محمد غنام» شرح قانون الجزاء الكويتي القسم 
الخاصء الطبعة الرابعة 5١5-501١١5؟,‏ ص NVA‏ دولة الكويت»ء من دون دار نشر. 

Apre ص ١٠ء وزارة العدل2»‎ «Y: VA-Y* VA اللجنة العلميةء جرائم الاعتداء على النفس2»‎ (Y^) 
الكويت للدراسات القضائية والقانونية.‎ 

(VA)‏ د. محمود نجيب حسنيء شرح قانون العقوبات» القسم العام» النظرية العامة للجريمة والنظرية 
العامة للعقوبة والتدبير الاحترازي» الطبعة السابعة Y Y‏ ص OV‏ دار النهضة العربية. 

Y د. محمود نجيب حسنيء شرح قانون العقوبات» مرجع سابق» ص‎ (Y^) 
جامعة الكويت.‎ i0 V كذلك: د. عبد الوهاب حومدء شرح قانون الجزاء الكويتيء القسم العام» ص‎ 

(TV)‏ د. فاضل نصر اللهء شرح القواعد العامة لقانون الجزاء الكويتيء الجزء الأول الجريمة, 
۱۹۹۷-1» ص 104( مؤسسة دار الكتب» الكويت. مشار إليه فى: 
اللجنة العلميةء أركان الجريمة والشروع فيهاء A pec SO NA‏ وزارة العدل» معهد 
الكويت للدراسات القضائية والقانونية. 
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ويرى عدم معقولية أن يكون النص الذي خلقها ركناً فيهال" C‏ أما ما يتعلق بالأركان 
الخاصة للجريمة فمن الفقه من يراها أركانا خاصا فى الجريمة ويطلق عليها Lal‏ 
C osi asta alt o‏ وتم من b cual Gs ule lites‏ 
Lal‏ بالجريمة إنما هي شروط مفترضة ومسبقة في Oda sath‏ وأياً تكن تلك 
abad‏ إلا الهم يتقو adds Lotta as abdita gh‏ اركاب aos‏ 
حتى يصدق الوصف القانوني عليها. 

ولكى نسبر أغوار هذه الجريمة أكثر فإنه ينبغى علينا أن نسلط الضوء على 
ولادة الجريشة جن pial)‏ إلى ارات Sy (Ui! ila) aida by tll, Cate‏ 
الجريمة المكونة من الركن المادي (المطلب الثاني)» والركن المعنوي (المطلب الثالث). 

المطلب الأول 
الشرط المفترض 3 جريمة نقل العدوى عمداً 

إن الشرط المفترض (المسبق) في بعض الجرائم هو أمر سابق على توافر 
أركان الجريمةء وبالتالي فهو ليس ركناً فيها(” C‏ ويمكن تعريف الشرط المفترض بأنه 
شرط يفترض قيامه قبل قيام الجريمة ووقت مباشرة الجاني نشاطه الإجرامي في 
بعض الجرائم A‏ وبذلك يتفق الشرط المفترض مع الركن المكون للجريمة في أن أثر 
تخلفهما يترتب عليه عدم وقوع الجريمة مما يؤدي إلى القضاء بالبراءة. 

إن المشرع الكويتي أورد جريمة نقل العدوى عمداً بالمادة VV‏ البند Y‏ حيث 
نص على أن: 

JS)‏ من ale‏ أنه مصاب بأحد الأمراض السارية وتسبب عمداً في نقل العدوى 
إلى شخص آخر). 


(YY)‏ د. فايز ade‏ الظفيريء القواعد العامة في قانون الجزاء الكويتي» نظرية الجريمة والعقابء 
الطبعة الخامسة Yt V-VI‏ ص YYY‏ مطبعة المقهوي الأولى. 

(YY)‏ د. محمود تجيب حسني» شرح قانون العقويات. مرجع سابق» ص Y‏ 9 وما بعدها. 

YO مرجع سابق» ص‎ aliè د. فيصل عبد الله الكندري وأ. د. غنام محمد‎ (YE) 
كذلك: أ. د. هلالى عبد اللاه أحمد» شرح قانون العقويات البحرينيء القسم الخاصء الطبعة‎ 
١ مطبوعات جامعة البحرين.‎ ء١١‎ ceste V الأولى‎ 

YO مرجع سابق» ص‎ aliè د. غنام محمد‎ Jy د. فيصل عبد الله الكندري‎ (Yo) 

f د. محمود نجيب حسنيء شرح قانون العقوبات» مرجع سابق» ص‎ (Y) 

YO مرجع سابق» ص‎ aliè د. غنام محمد‎ Jy د. فيصل عبد الله الكندري‎ (YV) 
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ومن خلال هذا النص يتضح لنا أن المشرع يضع شرطاً مفترضاً في جريمة UB‏ 
العدوى عمداً آلا وهو أن يكون الشخص مصاباً بمرض gla‏ من الأمراض المحددة بالجدولء 
ونستنتج من ذلك أن هنالك عنصرين اثنين مجتمعين مكونين للشرط المفترض هما: 

العنصر الأول: شخص مصاب بمرض سارٍ 

العنصر الثاني: أن يكون المرض الساري مدرجاً بالجدول 

وتجدر الإشارة إلى أن الجريمة الجديدة المستحدثة اشترطت قيام الشخص 
المصاب بمرض سار بارتكاب فعل يؤدي إلى نقل العدوى للغير dae‏ ويثور التساؤل 
عن ماهية Bil‏ الآمراض الساريةء إذ إن القاثون رقم ۸ لسنة ١5355‏ لم ترد به لحكام 
dle‏ تبين تعريفات بعض المصطلحات» فهل مفهوم المرض الساري الذي قصده 
المشرع هو المرض المعدي؟ أم أنه قصد بالأمراض السارية أمراضاً معينة cele‏ على 
وجه التحديد والتخصيص دون لبس أو غموض؟ 

add‏ أجابت المادة ١‏ من القانون رقم ۸ لسنة ١439‏ عن هذا التساؤل حيث 
نصت على أن: (الأمراض السارية التي تخضع لأحكام هذا القانون هي الأمراض 
المبينة في الجدول الملحق بقسميه الأول والثاني. ويجوز لوزير الصحة - بقرار منه - 
إضافة أي مرض سار آخر إلى الجدول المذكورء والحذف أى النقل من قسم إلى آخر 
عن قسن Aaa‏ 

ويتضح من نص هذه المادة أن الأمراض السارية هي الأمراض المدرجة في 
الجدول الملحق بالقانون» كما أن المشرع UGS‏ وزير الصحة سلطة إصدار قرار وزاري 
ف لأكيافة ah‏ يق اوقل eh‏ هركن شار فى الحدول افلح انو Voy‏ يعني 
f‏ مقاط "شام ud diese‏ في uis‏ العيؤى کو ا ورات کی ,لساري 
ضمن الجدولء وثانياً بولادة القرار الوزاري الصادر من الوزير بإدراج أي مرض سارٍ 
deus‏ في lpia‏ افلح بقارن 

وبإسقاط ما ذكر على فيروس VARS‏ فإن الجريمة المتعلقة بنقله عمداً ad‏ 
التطبيق بمجرد صدور القانون الذي Last‏ هذه الجريمةء بعد الاستناد على قرار وزير 
الصحة Gilly‏ يحمل رقم £5 لسنة ٠١5١‏ المؤرخ في Y*‏ فبراير CAv.v.‏ 
والمتضمن اعتبار فيروس كوفيد-5١١‏ من الأمراض السارية الوبائية المحجرية التي 
Citta af is c oit‏ بيع Joa idend:‏ كسب تهات aded]‏ الغاية: 


- ه١54١ رجب‎ VV السنة السادسة والستونء الأربعاء‎ VEAV للعدد‎ Gale كويت اليوم»‎ (YA) 
جريدة الكويت الرسمية الصادرة عن وزارة الإعلام.‎ Yi Y /V/ M 
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ومؤدى ذلك أن القرار المذكور قد صنف هذا الفيروس ضمن القسم الأول الشق الأول 
المتعلق بالأمراض المحجرية» وذلك حسب الجدول الملحق بالقانون رقم ۸ لسنة 
85م مما يتيح للمحاكم إصدار الأحكام المتعلقة بجريمة JE‏ عدوى هذا الفيروس 
ومحاكمة المتهمين فيها: 

ولا مندوحة القول أن في حالة حذف وزير الصحة المرض الساري من الجدول 
راشا موضاً o dus.‏ مطرق catal sb] Sosa‏ ذلك ن فة القادون الاس 
للمتهم تكون في حال صدور تشريع أصلح للمتهم من حيث تخفيف العقوية أو إباحة 
CY pal‏ ويقصد بالقانون هنا بمعناه الضيّق أي القانون الذي يصدر من البرلمانء 

حيث إن دلالة النص واضحة باشتراطها صدور القانون» فوزير الصحة لا يصدر قانوناً 
Ll‏ يصدر قراراً وزارياً لذلك فلا مناص لتطبيق الأصلح للمتهم. 

إن نشوء المسؤولية الجزائية عن جريمة نقل عدوى مرض سار عمداً تأتي بعد 
تحديد الأمراض التي تعتبر سارية وفقاً للجدول كما ui US‏ لذلك فلا Las‏ 
المسؤولية الجزائية عن هذه الجريمة إذا نقل الشخص المصاب عمداً Lap‏ من 
الأمراض السارية لم يكن مدرجاً في الجدول بسبب انتفاء العنصر الثاني من الشرط 
المفترض في هذه الجريمة. 

وإزاء ما تقدم نعتقد أن المشرع عندما اشترط أن يكون ناقل العدوى مصاباً بها 
لم يتدارك الكبوة التي سوف تواجهه حتماً عند دخول الجريمة حيز النفاذء ذلك أنه إذا 
كان ناقل العدوى ليس مصاباً بها فلا تقوم جريمة نقل العدوى ولا يحاسب على 
نصها على الرغم من نقله للعدوى. 

فإذا قام "خالد" والذي يعمل ممرضاً في مستشفى ما بأخذ لعاب من المريض 
"فارس" المصاب بعدوى مرض سارء ليدسّه في طعام "رياض" — وهو شخص 
palu‏ غير مصاب - بسبب عداوة قديمة» وبعد أن Gus‏ "خالد" العدوى بطعام 
'رياض " فتناولها الأخير أدى ذلك إلى إصابته بهاء فلا تقع جريمة نقل العدوى عمداً 
Qual‏ لكي ali?‏ على. لرک من © dii‏ نو Gaull‏ إلى atas OV‏ 
الكويتي جعل من المقومات الأساسية للمجتمع Go‏ الفرد في الأمن والذي تكفله الدولة 
وتأخذه على عاتقهاء ومن صور حق الفرد في الأمن ما نص عليه الدستور بالمادة YY‏ 
ومفادها Ob‏ لا جريمة ولا عقوبة إلا بناء على قانون» ولما كان المشرع استحدث نصاً 
جديداً في البند Y‏ من المادة VV‏ بشأن US‏ العدوىء يدل على أن غاية المشرع في 
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اجره costi cas fled‏ ليده جريا على cad‏ درن قير ollis‏ 
المثال السابق الوصف القانوني السليم فإن العنصر الأول من العناصر المكونة للشرط 
المقترض وهن شخص. حصاب عرض سار قد اخدل :واتتفى: مما يشخ معه عدم 
قيام هذه الجريمة المؤثمة بالمادة AV‏ إلا أن ذلك لا يعني مبدثياً عدم قيام جريمة 
«pane gad quie oly!‏ وهي الجريمة ٠١١ Rial, dpa‏ .مخ aal‏ الجزاء 
ci‏ وننوه على أنه لا يجب أن يحكم على مرتكب جريمة الإيذاء إلا بعد أن تستقر 
حالة المجني عليه ويحصل على تقرير طبي يحدد مدة المرض J‏ التعطيل ليتم تكييف 
oly gf dua da all‏ قاف يسبل كن elated‏ على الجسه ean; JO yog‏ 
كنقل ميكروبات مؤذية إلى المجني ate‏ 

ولا سكن كسس ال tlla ae‏ حص لو كان الشخص كاقل egal‏ 
الممرض خالد - غير مصاب بهاء بالتعويل على أن نص التجريم اشترط أن يكون 
الشخص Lule‏ بالعدوى أي بماهية المرض وأن ينقله للآخرينء oly‏ الإصابة بالعدوى 
ليست شدرظأ Laj‏ الشرظ العلم بالعدوى ظالبا تم استخدام وسيلة Ja‏ القيروس Hose‏ 
إلى us al‏ إن هذا التفسين gad‏ سد ذلك of‏ الأضل المستقن الواجب الاتباع 
هو أنه يجب التحرز في تفسير القوانين الجزائية والتزام جانب الدقة في celà‏ وعدم 
tios das‏ فرق ها dd ated‏ يكن كانم AA ie‏ وا ولس Gi‏ 
obi‏ يجب أن تف Ge Gols unas‏ إرادة المشرع Ya‏ يجوز الاتخراف ge die‏ 
طريق التقسير Uf sal ud‏ كان tell‏ على ذلكء كما أنه ل محل ols} aas ME‏ 
صراحة النص الواجب تطبيقه7' C‏ فلا يسوغ إجهاض النص القانوني والالتفاف حول 
النص وتحميل عباراته معاني أخرى لاستنباط حكم لا تحتمله هذه العبارات» وبالتالي 
فلا تقوم جريمة نقل العدوى E‏ 


(E+)‏ د. عبد الإله محمد النوايسة» الأوصاف الجرمية لنقل عدوى مرض الإيدز للغير قصداً مجلة 
الحقوق» العدد CY.‏ السنة VN‏ جمادي الآخر 57 ١ه‏ يونيى ie Yt V‏ ص VÀ‏ مجلس النشر 
العلمي» جامعة الكويت. 

ANV ص‎ AAVV د. عبد المهيمن بكرء القسم الخاص في قانون العقوباتء الطبعة السابعة‎ (EV) 
d دار النهضة‎ 

(EY)‏ الطعن بالتمييز رقم oo‏ لسنة ©٠٠١5‏ جزائي» جلسة ,5٠١5/5/55‏ مجموعة القواعد 
القانونية القتسم ١٠ء‏ مجلد >١١‏ ص WA‏ 
مشار إليه في: 
د. حسين بوعركي» جرائم الشركات ومراقبي الحسابات في قانوني الشركات الكويتي 
والإماراتي» دراسة مقارنة مع التشريع الفرنسيء الطبعة الأولى Y^ VA‏ ص VO‏ شركة 
مجموعة فورفيلمز للطباعة ذ. م. م. 


SS ١ tt نرفر‎ ١ع‎ giako 
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ولابد من الإشارة إلى أمر في GE‏ الأهمية» وهو أن المشرع الكويتي قد وقع 
في الخطأ ذاته الذي وقع فيه بالمرسوم بقانون رقم W‏ لسنة GLa, ١1917‏ الوقاية 
من مرض متلازمة العوز المناعي المكتسب - الأيدز - حيث اشترط أن يكون 
et‏ كاقل الخو مضا عا quii sodio f albe uis‏ ك Sal Ay‏ 
14714 بشان الاحخياطات الصحية. ويجعل المشرع eal‏ كون الشخض JAG‏ العدوئ 
مصاباً بها له تبعات خطيرة dus‏ وفى الحقيقة لا عتب على المشرع في عدم إدراك 
خاو هذا ULA cj 3] dai‏ نكل العتوئ Ruido Gus‏ له els‏ يشهدها القضاء 
الجزائي الكويتي - على حد علمي بعد البحث - إلا أننا كنا نتمنى تجريم الفعل دون 
o bed‏ كون كاقل diis Ula cens‏ لتفادي ما يترتب عليه من مشكلات قانونية. 

ly‏ في سابقة نقل العدوى بمستشفى الفاتح في ليبيا عبرةً تؤيد ما ندعو إليه 
بعدم اشتراط آن يكون. الشخض ثناقل العدوئ مصاباً بهاء us‏ تكمن الواقعة التي 
عرضت على القضاء الجزائي الليبي «diis‏ م من اقل SRM soe‏ 
وطبيب فلسطيني من العاملين في مستشفى الفاتح لطب وجراحة الأطفال في 
بنغازي بحقن ما يقارب 5٠١‏ طفل بأمصال ملوثة بفيروس نقص المناعة المكتسب 
Human Immune Deficiency Virus‏ واختصاره HIV‏ المسبب لمرض الأيدز «Aids‏ 
وذلك ما بين عامي VIAA‏ و945١‏ وبعد التحقيق مع المتهمين تم إحالتهم إلى محكمة 
جنايات بنغازي» وفي ٠٠١5/5/7‏ قضت المحكمة على المتهمين بجريمة نشر وباء"“. 

ولك أن تتخيل عزيزي القارئ مصير المتهمين لو أن المشرع الليبي اشترط أن 
يكون الشخص Jib‏ العدوى مصاباً بها وتأسيساً على ما سبق نأمل بأن ينتهج 
المشرع الكويتي - في قانون الاحتياطات الصحية وفي قانون متلازمة العوز المناعي 
المكتسب — و المشرع الأميركي في ولاية لويزيانا Louisiana‏ بشأن عدم اشتراط 
syag‏ شرط مفترض في جريمة UE‏ مرض Syl‏ حيث يجرّم قيام أي شخص بنقل 
مرض Sa!‏ للغير عمداً عن طريق ممارسة الجنس أو بأية وسيلة 87 Cu‏ وذلك 
Xa st Y te‏ مستشفى. quil‏ ويشحن مصين المدوميخ. عقوية GAT‏ هن 
العقوبة المستحقة على فعلتهم. 

cius ail‏ المادة dale Y‏ الآمراهن السارية وذلك Golub‏ فى disi‏ الملدق 
بالقانون بقسميه الأول والثاني» كما أناطت المادة ٤‏ حق العزل الإجباري في 
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المستشفى لكل شخص مصاب أو يشتبه بإصابته بأحد الأمراض السارية الواردة فى 
الجنرل galall‏ بالقائوى cas‏ مما Uae‏ تتساءل حول اتحقية La‏ الصحية في 
تع الشكصن المضاب والقيكن عليه does‏ لتم lh Cp‏ 3 الشاري lel‏ الم يكن 
هذا dpa‏ منوج في Sind‏ 

إن السبب الرئيسي في صدور القانون رقم VATA dual A‏ هى اتخاذ 
الاحتياطات الصحية اللازمة للوقاية من الأمراض الساريةء ولما كانت الرعاية الصحية 
ls‏ دستورياً تلتزم الدولة بتوفيره وحماية المواطنين مما قد يستجد أو يظهر من 
tal‏ محلية أو إقليمية أو عالميةء فإنه يتحتم عليها اتخاذ تدابير استثنائية للسيطرة أو 
الحد أو تطويق هذه الأمراض والفيروسات والأويتة7” dab, E‏ قراءة القانون dila‏ 
البيان فإن نصوصه قد خلت من تنظيم هذه المسالة وإذا aba‏ باحقية الساطات 
الصحية في تتبع الشخص المصاب والقبض عليه وعزله لمنع انتشار المرض الساري 
oly uis‏ الم يكن ترجا في الجدول old‏ إلى ليق yall‏ الدولة Roll diana‏ 
العامة واتخاذ الإجراءات deg!‏ مؤدى ذلك أن يتم منح الأشخاص المعنيين في 
تطبيق أحكام هذا القانون الحق في عزل وتقييد حرية أي شخص مصاب بأي مرض 
da‏ اران سات لق الم سرع Gb Alias‏ من aguas]‏ ]ع ثم Sd‏ 
GW NEMUS‏ كه د ا i‏ جن فش 
المصطلحات اللازمة كالأمراض السارية والتعريف بمندوبي وزارة الصحة كما سنرى 
لاحقاء خلافاً للمشرع الإماراتي بالقانون الاتحادي لمكافحة الأمراض السارية S,‏ 
وقد تكن cute J alll bill‏ عند ella‏ الالح daa‏ 4— أن 

ail"‏ من claw‏ اعمال الهو والاتهراف عن Atle‏ الاس piii y‏ من شي 
النفوس» وكل من يملك سلطة لا بد أن ee‏ بها في حين من الدهرء فذلك ضعف 
بشري من المكابرة إنكارهء فليس من الغريب أن تتعسف الإدارة أحياناً باستعمال 
سلطتها gh‏ تخطئ في تطبيق القانون" C‏ 


)£0( المذكرة الإيضاحية للقانون رقم A‏ لسنة ۲٠٠١‏ بتعديل المادة رقم VV‏ من القانون رقم A‏ 
لسنة ۱۹1۹ء كويت اليوم» E Gals‏ للعدد VEAA‏ السنة السادسة والستونء الأحد 0 شعبان 
۱ه - ۳/۲۹/١۲٠۲م»‏ ص » جريدة الكويت الرسمية الصادرة عن وزارة الإعلام. 

)£1( دائرة القضاء مرجع سابق» ص M‏ 

(£V)‏ د. عثمان عبد الملك الصالح» ولاية الدائرة الإدارية في نظر طعون الموظفين (دراسة تحليلية 
من خلال الفقه المقارن وأحكام القضاء)» مجلة الحقوق» مجلد ١٠ء‏ العدد ٤‏ ديسمبر 2١9545‏ 
ص YA‏ مجلس النشر العلمي جامعة الكويت. 
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ولما كان الغرض من سن هذا القانون هو حماية الصحة العامة فإن حماية 
الضحة لا تكون إلا وفقاً لما قرره القانون: كما يستلزم على وزارة الصحة أن تكون 
dus‏ في تقصي الأمراض السارية وإدراجها؛ إذ إن مناط قيام الجريمة Sed‏ بإدراج 
المرض الساري في الجدول» ويعني هذا إذا كان المرض فعلاً سارياً إلا أنه غير مدرج 
بالجدول وتسبب dad PET‏ بنقل العدوى عمداً فلا جريمة ولا عزل يواجهه 
بسبب عدم إدراج المرض الساري بالجدولء مما يجعلنا أمام فراغ تشريعي ينبغي 
للمشرع الانتباه cul]‏ حيث خلا Gail‏ من تنظيم مسالة tinal‏ على الشخص 
المصاب بمرض سار لم يدرج بعدء لذلك يجب أن ينظم هذا الأمر بتقرير جواز التحفظ 
على الشخص المصاب بشرط أن يصدر الوزير قراره بإدراج المرض الساري في 
الجدول Y Baar‏ تزيد. على. YE‏ ساعة من تاريخ التحفظ على المشتيه clase d dy‏ 
بالمرض الساريء وأن يكون هذا النص على سبيل الاستثناء بحيث Y‏ يجور على 
حريات الأآفراد ولا يمنح السلطات الصحية صلاحيات واسعة ومطاطة. 

وفي ختام هذا المطلب تبينت لنا جزئية هامة وهي أن المشرع جرم JE‏ عدوى 
الأمراض السارية بناءَ على ما هو معتبر Lase‏ سارياً بالجدول» وبالاطلاع على 
الجدول الملحق بالقانون رقم ۸ لسنة GLE VATA‏ وزير الصحة قد أدرج بالبند V‏ من 
القسم الثاني من جدول الأمراض السارية مرض الإنفلونزا من الأمراض السارية» وهذا 
يعني أن مرض الإنفلونزا والذي تسببه فيروسات OM BN‏ يشمل جميع تدرجات 
الإنفلونزاء أي يشمل الإنفلونزا الموسمية وإنفلونزا الطيور وإنفلونزا الخنازير وغيرها 
من فيروسات الإنفلونزاء ولم ينص المشرع على نقل عدوى إنفلونزا محددة كالمشرع 
الإماراتي الذي اعتبر فقط الإنفلونزا (النزلة الوافدة) Influenza‏ والإنفلونزا (إنفلونزا 
الطيور) Influenza Avian‏ من الأمراض السارية بجدول الأمراض”“ء إنما نص 
المشرع الكويتي على الإنفلونزا دون تحديد بأن جعلها مطلقة تشمل جميع أمراض 
الإنفلونزاء والحال كذلك مع المشرع العماني الذي أدرج الإنفلونزا والأمراض شبيهة 
الإنفلونزا بالقسم الثالث دون تقييد( C‏ 


(EA)‏ د. عثمان محمد عبد الله النيل وآخرونء الأدلة الإرشادية للمراقبة الوبائية والإجراءات الوقائية 
للأمراض المعدية» الطبعة الثانية 5١١1‏ وزارة الصحة المملكة العربية السعودية» وكالة 
الصحة» ص V4‏ مكتبة الملك فهد الوطنية. 

)£4( دائرة القضاءء قانون مكافحة الأمراض الساريةء الطبعة الأولى Vo MY‏ ص١‏ 6, دائرة قضاء 
"M‏ 


)0°( مرسوم سلطاني رقم AY/VY‏ بإصدار قانون مكافحة الأمراض المعدية. 
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الأمر الذي كنا نتمنى من المشرع التريث والتمعن في النصوص قبل التجريم» 
oh‏ لا يكون التجريم LE‏ لردة فعل تجاه حدث ques‏ إنما يجب الاجتماع مع 
السلطات الصحية ودراسة الأمر دراسة حثيثة والنظر فى الأمراض السارية جيداء حيث 
لا يعقل أن من يصاب بإنفلونزا كنزلة البرد Whe‏ يعاقب بعقوية أشد من عقوية JE‏ 
عدوى مرض الإيدز والذي يسبب الوفاة Mole‏ أم Mat‏ ونزولاً على ما سلف فإنه 
يجب أن يعيد المشرع النظر في صياغة القوانين حتى نتحصل على منظومة تشريعية 
متكاملة. 

j‏ وخلاصة ما سبقء نستنتج أن المشوع اشترط Geil Gà;‏ جريمة JB‏ العدوى 
عمداً أن يكون ناقل العدوى شخصاً مصاباً بمرض سار من الأمراض المحددة 
بالجوول Sous As‏ عليه لوضف “Haass Wai) aul‏ 
المطلب الثاني 
الركن المادي لجريمة نقل العدوى عمداً 

مما لا ريب فيه أنه لا جريمة تقع من دون أن تحتوي US,‏ مادياً إذ إن الركن 
المادي للجريمة هو ما يدخل في كيانها وتكون له طبيعة مادية فتلمسه 523 C‏ 
J‏ بمعنى مرادف هى نشاط الفاعل الإجرامي الذي يشكل كيان الجريمة في الحياة 
Lely Mg tcl‏ كان القائون Y‏ يعاقب .على القوايا a Gard Lay‏ £3 وترو 
هذه النوايا في صورة أفعال محسوسة مجسدة الركن المادي للجريمة". 

فإن الركن المادي للجريمة ينقسم إلى ثلاثة عناصر تتمثل في النشاط أو 
السلوك الإجرامي pod)‏ الأول)» والنتيجة المترتبة على الفعل الإجرامي (الفرع 
الثاني)» والعلاقة السببية التي بين السلوك الإجرامي المرتكب والنتيجة الإجرامية 
المترتبة عليه (الفرع الثالث). 


الفرع الأول 
السلوك الإجرامى 
إن السلوك الإجرامي هى ذلك الفعل b‏ الامتناع الذي Jis‏ الجريمة من عالم 


OY د. عبد الوهاب حومدء شرح قانون الجزاء الكويتي» مرجع سابق» ص‎ (0Y) 
OY د. عبد الوهاب حومدء شرح قانون الجزاء الكويتي» مرجع سابق» ص‎ (0Y) 


ENS ١) tt asc مبلة اللققا‎ 


أ. عبد العزيز الزمانان 





الخيال والتجريد إلى alle‏ الواقع والحقيقة» بحيث يمكن التثبت من مظاهر هذا السلوك 
والاستدلال عليها ليتدخل القانون بالعقاب إذا تحققت باقي أركان الجريمة(“. 

ويتمثل النشاط في جريمة نقل العدوى عمداً: بسلوك صادر من المصاب من 
شأنه أن ينقل عدوى مرض من الأمراض السارية» ونطرّي بالذكر أن وسائل إتيان 
النشاط المكون لجريمة نقل العدوى تختلف من مرض GET‏ فيتم انتقالها بإحدى 

الطرق الآتبة(): 

Jis الأمراض التي تنتقل عن طريق التنفس والهواء» كأمراض الجهاز التنفسي‎ - ١ 
الإنفلونزا والسل الرئوي.‎ 

Y‏ - الأمراض التي تنتقل عن طريق الجهاز الهضميء حيث ينتقل الفيروس بواسطة الفم 
كالتيفوئيد والكوليرا والتهاب الكبد. 

Y‏ - الأمراض التي JES‏ عن Gob‏ الجماع» حيث ينتقل الفيروس فيها بواسطة الجهاز 
التناسلي كالأيدز والزهري والسيلان. 

.ب الآفراكن ال تتفل عق طرق هلأس العصاب catal uaa wie E‏ 
مثل الجذام duda‏ وجديري الماء 'العنقز". 

o‏ — الأمراض التي تنتقل عن طريق الحقن أو الوخزء ويشمل نقل الدم والحقن الطبية 
ووخز البعوض وغيرهاء مثل الملاريا والتيفوس وجميع الأمراض المعدية إذا 
انتقلت عن طريق الدم لوجود فيروس المرض فيه. 

LS;‏ نلاحظ أن طرق العدوى المكونة للنشاط المادي لجريمة نقل العدوى عمداً 
كثيرة» لذلك سنعتصم بوسائل النشاط المتخذة في نقل فيروس كوفيد-5١‏ الذي هو 

محل Lay‏ وتتمثل وسائل إتيان النشاط كما ذكرنا مسبقاً OY) SI‏ 

gi‏ مخالطة الجاني المصاب بالفيروس المجني عليه. 


YA الظفیري» مرجع سابق» ص‎ ula د. فايز‎ (ot) 

(oo)‏ الأمراض المعدية لفؤاد الشعبان Pe)‏ وما quan‏ الأمراض المعدية وسبل الوقاية منها 
لعبد الرحمن النجار (Yo0a5 Sue)‏ العدوى بين الطب وحديث المصطفى لمحمد البار 
V ua)‏ وما بعدها). 
مشار إليه في: 
د. أحمد بن عبد الله آل طالبء الجناية بنقل الأمراض» بحث فقهي مختصر وهو جزء من 
رسالة دكتوراه في قسم الفقه بكلية الشريعة بجامعة الإمام بعنوان: النوازل في الجنايات, 
0 همهف ص cE‏ جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية. 

)01( المطلب الأول من المبحث الأول في هذا البحث. 
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‘Lob‏ عن طريق القطيرات الصغيرة المتناثرة من أنف أو فم الشخص المصاب 
عند العطس أو السعال. 

ئلا Ge‏ طويق لسن الشخص لعيكه آي dad gf cat‏ يعن علامسة j pbati‏ 
الأشياء التى سقطت عليها القطيرات المتناثرة من أنف أو فم الشخص المصاب عند 
العطس d‏ السعال. 

رابعاً: تنفس القطيرات التي تخرج من الشخص المصاب بالمرض مع سعاله أو 
زفيره. 

إن وسائل اركاب التشاط المادئ المذكورة cule oMel‏ على سبيل المثال Y‏ 
الس واا فلن Mie‏ وام لو laf. aia sadi‏ ”مضا Gay‏ 
pace E ubt‏ كانه E‏ العدوى atas‏ تحن ines‏ ات 
بهذا eitis osi‏ بنخالطة qd dii sks days WN‏ عة تقوم ماه Aaj aU‏ 


الفرع الثاني 
النتيجة الإجرامية 
إن النتيجة هي AVI‏ المترتب على السلوك الإجرامي والذي يعتد في التكوين القانوني 
للجريمة فتحقق غدواناً ينال من مصلحة أو حق قدر المشرع ضرورة ا l Csia‏ 
مما لا ريب فيه أن للنتيجة الإجرامية Cosso‏ المدلول الأول هو المدلول 
المادي باعتبار أن النتيجة كظاهرة مادية هي التغيير الذي يحدث في العالم الخارجي 
ككل السلوق: Taye da OY aber‏ الل tus‏ إن المج عليه كان s‏ قبل 
ileal clan‏ ا السلوك» ebay‏ كم لديم Bae‏ بعد اركاب be gs cai‏ يعرف 


(0V)‏ د. مأمون محمد سلامة» قانون col gia‏ القسم العام؛ القاهرة AAVA‏ ص AYI‏ دار الفكر 
العربي. مشار إليه في: 
اللجنة العلمية» أركان الجريمة والشروع فيهاء مرجع سابق» ص MY‏ 

"١س د. عمر السعيد رمضانء فكرة النتيجة في قانون العقوبات» مجلة القانون والاقتصاد‎ (2A) 
مشار إليه في:‎ VÉ ص‎ (VAM) 
YAY د. محمود نجيب حسنيء شرح قانون العقوبات» مرجع سابق» ص‎ 
M ص‎ Giles فحمود نجيب حسني» شرح قائون العقوبات» مرجع‎ J وكذلك:‎ 

Liszt, I, 28, p.213. (04)‏ 
مشار إليه في: د. عمر السعيد رمضان» ص8 Vs‏ والمشار إليه في: 
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بمدلول النتيجة المادي(''2, أما المدلول الثاني فهو المدلول القانوني باعتبار أن النتيجة 
القانونية هي العدوان الذي ندال من es‏ ار شق اقلق الشارع جدارته بالحماية 
Catuli‏ وبذلك فإن النتيجة القانونية لا تحمل ضرراً لأحد إنما تتمثل في اعتداء 
على حق يحميه القانون كحمل السلاح من دون الحصول على ترخيص” C‏ أي أنها 
تمثل Jha‏ 

نفهم من ذلك بأن التفريق بين النتيجتين ig Gale IS‏ قانوني يقودنا إلى 
التمييز بين نوعين من الجرائم هما الجرائم المادية أو جرائم الضرر أو التي تتطلب 
نتيجة مادية» والجرائم الشكلية أو جرائم الخطر أو التي لا تتطلب نتيجة مادية. 

فالجرائم المادية أى الجرائم المتطلبة للنتيجة أى جرائم CAM‏ هي التي 
تفترض سلوكاً إجرامياً ترتبت عليه آثار تمثل العدوان الفعلى الحال على الحق gi‏ 
يحميه defe Coil.‏ في Tay slat‏ السوان عليه cup‏ إلى المرت: Lj‏ 
الجرائم الشكلية أو الجرائم M‏ المتطلبة للنتيجة أو جرائم CÓ eA‏ فهي التى لا 
تحدث بطبيعتها أي Ge das‏ إا digi iuis suas‏ من خلال ote‏ على 
مصلحة محمية بالقانوت''). 

وتبرز أهمية التفريق بين الجرائم المادية والجرائم الشكلية في الآتي: 

أولاً: عدم استطاعة بحث العلاقة السببية في الجريمة الشكلية. 

Lab‏ لا يتصور الشروع في الجرائم الشكلية؛ oM‏ نظرية الشروع تتطلب أن 
تكون للفعل نتيجة لكي نقول بخيبة الأثرء أو عدم تحقق النتيجة المادية“. 


)+1( د. محمود نجيب حسنيء شرح قانون العقوبات» مرجع سابق» ص .5١5‏ 
(Y)‏ د. محمود محمود مصطفىء رقم VA‏ ص ۲۷۷؛ د. عمر السعيد رمضان» ص NOV‏ 
مشار إليه في: 
paa id‏ تحيب ibas‏ شرح dalli‏ العقوبات: مرجع ساب هن 353 
(AY)‏ د. ade‏ السرّاجء شرح قانون العقوبات» القسم العام» الجزء الأول نظرية الجريمة» ص AA‏ 
دون دار نشر. 
(WW)‏ د. agis‏ السرّاج» مرجع سابق» ص MY‏ 
(M)‏ د. محمود نجيب حسنيء شرح قانون العقوبات» مرجع سابق» ص YAV‏ 
(15) د. عبّود السرّاج» مرجع سابق» ص NY‏ 
(MU)‏ د. محمود نجيب حسنيء شرح قانون العقوبات» مرجع سابق» ص ۳۱۷. 
(W)‏ د. فايز عايد الظفيري» مرجع سابق» ص NYY‏ 
(M)‏ د. عبّود السرّاج» مرجع سابق» ص AY‏ 


tr masie اللقوقا‎ Lan O 


البيان الوصفي لجريمة نقل عدوى فيروس كوفيد-؟١‏ العمدي 





ثالثاً: لا يمكن تصور الخطأ غير المقصود فى الجراتم الشكليةء أما الجريمة 
did‏ فر D‏ كن افو أن out fuste oe‏ ريك ارات 
Ad‏ 

ellas‏ ما سلف على dae‏ تقل العذوي» G cras‏ أن po al‏ قد ciis‏ :هذه 
الجريمة من جرائم الضرر التي تتطلب حدوث نتيجة عليها. 

والنتيجة في جريمة نقل العدوى عمداً هي: الإصابة بعدوى المرض الساري من 
شخص «La.‏ إذ إن الإصابة بالمرض الساري هي الأثر المترتب على السلوك 
at syl‏ فالمصاب الذي يضع ل کے TEUER‏ ويؤدي ذلك إلى إصابة 
المجني عليه بالعدوى فإن النتيجة تتحققء كذلك المصاب الذي يبصق على رجال 
الشرطة أثناء القبض عليه ويؤدي ذلك إلى إصابتهم بهاء فإن النتيجة قد تحققت. 

ونعتقد أن الشروع يتصور في هذه الجريمةء إذ إنها من الجرائم المادية التي 
اققاب ية وهية إن الشروع في الغرينة .هو اركاب قل مق تفت ك 
يستطع الفاعل لأسباب لا دخل لإرادته فيها إتمام C ull‏ وبتطبيق المثال السابق 
بشأن إلقاء القبض على المصاب بالعدوى من قبل رجال الشرطة أو موظفي وزارة 
الصحة المختصين بعد علمه أنه مصابء فإن قام الشخص المصاب بالبصق di‏ السعال 
عليهم ولم يصاب أي منهم بالعدوى» فإنه يعتبر شارعاً في جريمة JE‏ العدوى عمداً إذ 
إن الشرط المفترض قد توافر وهو شخص مصاب بمرض سار مدرج بالجدولء كما 
ils‏ السلوك الإجرامي ال وهو اا se sua‏ الشكصن lal‏ يتمثل في نقل 
العدوى عمداً بإحدى الطرق التي و وردت على سبيل المثالء إلا أن النتيجة لم تتحقق 
وهي الإصابة بالعدوىء وبالتالي يعتبر المتهم المصاب بفيروس كوفيد-؟١‏ شارعاً في 
نقل العدوى إلى رجال الشرطة أو موظفي الصحة المجني عليهم. 

ويعتبر شارعاً كذلك في الجريمة حتى لو لم يكن مصاباً بمرض من الأمراض 
السارية» حيث إن هذا النوع من الجرائم يعرف باسم الجريمة المستحيلة» وهي التي 
تتحقق إذا استنفذ المتهم جميع الوسائل المادية لاستكمال سلوكه الإجرامي امى إلا أن 
النتيجة لم تتحقق لظروف يجهلها gO ad‏ علخ النقهم dd els‏ ماب برضن 


AY د. فايز عايد الظفیري» مرجع سابق» ص‎ (Vs) 
من قانون الجزاء الكويتي.‎ ١ المادة 55 الفقرة‎ (V3) 
من قانون الجزاء الكويتي.‎ Y الفقرة‎ £o المادة‎ (VY) 
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من الأمراض. السارية؛ كم اقترف السلوك المادي للجريمة إلا أن المجني عليه لم 
يصابء فإنه يعتبر شارعاً GY‏ عدم تحقق النتيجة ترجع إلى ظروف يجهلها المتهم 
وهي أنه ليس مصاباً بالعدوى» ولا يؤثر في الشروع إن كانت الجريمة مستحيلة أو 
موقوفة أو خائبة؛ حيث إن المشرع يعاقب على الشروع بجميع صوره". 

وإن المشرع عندما Jap‏ هذه الجريمة من جرائم الضررء فإننا رآينا أصابع اللوم 
الاتقا .سيت من V 9 cl‏ ايه سيق كان Loa gti‏ على اسان ها 

danse call‏ إثبات ga là eal gf‏ الشخص الثائل للعدوس مما يقد إلى 
الحكم eld‏ 

الثاني: جعل جريمة نقل العدوى aas‏ جريمة خطر. 

وعلى الرغم من وجاهة هذه الانتقادات التي تحمل شيئاً من الصحةء إلا | 
نعارضها وفقاً للآتي: 

Jë العدوى لم يختزل التجريم بجريمة‎ JE المشرع جريمة‎ pod عندما‎ gj 
العدوى تخضع للأمراض‎ JE العدوى على فيروس كوفيد-؟١ فقطء إذ إن جريمة‎ 
dais إلى‎ olii A5 Rua A بقارن ركم‎ gota السار المدرجة «الجدول‎ 
التنفس والهواء والتي‎ Gob من الأمراض كالتي تنتقل عن‎ LAS فإنه يتضمن عدداً‎ 
عن طريق الجهاز الهضميء أى التي تنتقل عن طريق الجماعء كذلك التي تنتقل‎ Jas 
الحقن أو‎ Gob عن‎ Em المصاب أو مجالسته» وأخيراً التي‎ Ladle عن طريق‎ 
الوخزء مما يعني اختلاف اليقين القانوني في الجريمة من مرض لآخرء ولو افترضنا‎ 
جدلاً أن المشرع جعل هذه الجريمة جريمة خطر فقطء بحيث من كان مصاباً ولم‎ 
فكم متهم سيحال إلى‎ dace يأخذ الاحتياطات يعتبر متهماً في جريمة نقل العدوى‎ 
+ عل اناس هذا الف‎ udi Gia 

ولا يخفى على القارع الكريم: shel of‏ إصابة الحاليات المخالطة قى الكويت 
volo Sach albis aas‏ مما انع aas Db‏ علق A ayy Sead, Bly‏ 
cele‏ إلى lf‏ العامة سبي عدم dolos‏ ااا ius‏ 


3 


ius‏ إن التبرير ob‏ صعوبة الإثبات هي من تجعل المطالبة بتصنيف هذه 


(VY)‏ المادة £o‏ من قانون الجزاء الكويتي. 

(VÉ)‏ د. محمد التميمي» أستان القانون الجزائي في جامعة الكويت كلية الحقوق» رأيه المنشور في 
موقع صحيفة الراي الكويتية www.alraimedia.com‏ بتاريخ «Y Y /£ Y^‏ ويحمل المقال 
عنوان "ناقل "كورونا" عمداً بعيدٌ عن... الإدانة! " 


tr masie اللقوقا‎ Lan O 


البيان الوصفي لجريمة نقل عدوى فيروس كوفيد-؟١‏ العمدي 





الجريمة pte Ge‏ الخطن فقط غين قويم ذلك أن جراقم السب والقدف: الؤاردة في 
قانون الجزاء الكويتي تتضمن Lal‏ صعوبة بالإثبات خصوصاً إذا لم يكن sal ella‏ 
afa as‏ ترات اة من iiri‏ و celo‏ م ck S AS‏ كاك 
أحكاما جمّة تصدر وتدين من Bib‏ بالسب آو القذف للمجني cule‏ فلم يعيق الإثبات 
قدرة المدكنة على إصدان الانحكام: كما أن aves‏ التقصي الوبائي ووزارة الصحة 
الواضحة تفيد سلطة التحقيق باستظهار الحقيقة والوصول إلى الشخص ناقل العدوى. 
ثالثاً: المطالبة بجعل المشرع جريمة JE‏ العدوى جريمة خطر فقط دون تمييز 
حسب نوع المرض ودرجته وما يفيد لتعيين المرض أمراً لا نقبله» لذلك نرى أنه كان 
من المفترض تقسيم جريمة نقل العدوى على شقين- بحسب iae‏ ملاحظات SAG‏ 
بعين الاعتبار منها اليقين القانوني وقدرة الإثبات - الأول يتضمن نقل أمراض محددة 
obl dul. E E seats‏ الأكرس جو شرن وكل dii‏ 35 
iss oli tule]‏ الأمراض السارية cots‏ أن esios‏ 
الاك گل بن غلم bas‏ ياف ox a‏ الان من adii ds adl iS)‏ 
ds‏ رق الم جن الجدول ajay cela ga ae la.‏ هجا آخر filial‏ 
بهذا Gilby Gaal!‏ بالحيس EG‏ والعرامة JS:‏ بإخدى agi Sha‏ 
١‏ > كل مق على ضاي بلصو Sobald‏ من الأمراكن المدرجة بالقيني + 
يحدد رقم القسم - من الجدول الملحق بهذا القانون» وتسبب عمداً في نقل العدوى 
إلى شخص لخن يعاقب cual‏ بكذا lias‏ كذا أن بلحدى هافين العقويفين ": 
وما يدعم قولنا بشأن تقسيم جريمة نقل العدوى إلى شقين هو ما فعله المشرع 
عندما قسم جرائم الضرب والجرح والإيذاءء بحيث جعلها تبدأ من التعدي الخفيف ثم 
شرع إلى أن قصل للعامة السقدينة والأذى all‏ قتضوى لى أن المشرع اقرد tus‏ 
واحدة وهي الضرب أو الجرح أو الإيذاء ورصد لها عقوبة واحدة كالحبس Ras‏ لا تجاوز 
عاتن سوا WEE dust Soo‏ ان Dod pud dicar‏ قينا ينتار 
النص للعدالة التشريعية» بحيث يكون مركز مرتكب التعدي الخفيف متساوياً لمركز من 
ارتكب dale‏ مستديمة أو آذى بليغاً على الرغم من اختلاف جسامة النشاطء لذلك ثرى أن 
إقراد pot‏ جريمة تقل cid‏ دون التفريق. بين Las‏ العدوئ ge da Lastly‏ 
الصواب» بحيث جعل مركز من ينقل عدوى الإنفلونزا بشكلها البسيط مساوياً لمركز من 
ينقل الطاعون حيث إن العقوبة المتربصة لهما واحدة لذلك Goi‏ وجوب تقسيم جرائم 
نقل العدوى بحسب نتيجتها إلى شقين: يتضمن الأول جرائم الخطر والثاني جرائم 
gaal‏ 


SS tt sasise tig ilüha 


أ. عبد العزيز الزمانان 





وختاماً نورد مثالاً دالاً على صعوبة الإثبات إذا لم يتم تقسيم جريمة نقل 
الغدوى إلى شقين بحيث تعتبر بعض الآمراض خطراً والأخرى dad‏ والمثال بالآتي: 

إذا كان هنالك شخصان يدعان سعود وزياد مصابان بفيروس كوفيد-5١2‏ التقى 
سعود بالمجني عليه ضاري ووضع له في طعامه قليلاً من لعابه» وبعد يومين ن التقى 
زياد بالمجني عليه ضاري وأيضاً وضع له في طعامه SUIS‏ من لعابه» ففي حال نقلت 
العدوى إلى ضاريء فمن يوجه له الاتهام بنقل العدوى؟ 

فى الفرضية السالفة يسهل So‏ بتوجيه الاتهام إذا كان هنالك اتفاق بين سعود 
Ji ule doy‏ الى إلى due qld‏ |« اعمال لكام EV Riad‏ من Agli‏ 
الجزاء الكويتى فيعتبر كلاهما Wels‏ أصلياً فى جريمة نقل العدوى dace‏ ولا عبرة فى 
تحديد لحظة الإصابة لوجود مشروع Nm‏ واحد RA‏ المساهمين وترتب على ذلك 
قيام التضامن في المسؤولية عن Oa oi‏ أما إذا لم يكن هنالك اتفاق gh‏ توافر أو 
تفاهم oa‏ قصين القداخل وارتكب كلاهما الفعل المكون للجريمة ولم يتمكن للخبير 
تحديد من Lapio‏ محدث النتيجة فإن الاثنين يسألان عن شروع في الجريمة She‏ 
بالقدر المتيقن i Ca‏ 


الفرع الثالث 

علاقة السيبية 
العلاقة السببية هي الصلة التي تربط بين السلوك الإجرامي والنتيجة وتثبت أن 
ارتكاب السلوك الإجرامي هو الذي أدى إلى خورف OR sl‏ أي إمكانية إسناد 
السلوك الإجرامي المتمثل في نقل العدوى ase‏ من الشخص المصاب بمرض سارٍ 
من الأمراض المدرجة في الجدولء إلى النتيجة المترتبة على هذا الفعل وهي الإصابة 
بالعدوى جراء هذا الفعل» ومؤدى ذلك أنه إذا انتفت العلاقة السببية فإنه يجب التفريق 
نين أأمرين+ sath‏ الأول وهر بشأن الجرائم غير العمديةء فإذا انتفت العلاقة السببية 
فيها فإن الجريمة (C cans‏ ومثال ذلك إذا لم يعقم طبيب الأسنان أدوات تنظيف 
الأسنان جيداً بعدما n‏ شخصاً مصاباً بالعدوى واستخدمها على شخص آخر غير 


YE د. فايز عايد الظفیري» مرجع سابق» ص‎ (VA) 


tr masie اللقوقا‎ Lan O 


البيان الوصفي لجريمة نقل عدوى فيروس كوفيد-5١‏ العمدي 





مصابء GT‏ الأمر الثاني وهو بشأن الجرائم العمديةء فإذا انتفت العلاقة السببية فيها 
فإن ذلك لا يمنع dibus p‏ الجاني عن الشروع في جريمة JB‏ العدوى dase‏ 
Jia‏ السابق يشان Ju‏ الشخصن المصاب العدوى إلى رجال الشرطة إلا آنها الم 
تنتقل لهم بسبب لا يد له فيه» كما Laj‏ لا يمكننا أن نبحث عن العلاقة السببية في 
جراكم الخطن: 

لما كان الإنسان لا يسأل إلا عن النتيجة الإجرامية التي أحدثها فعله» فحوى ذلك 
أن هنالك قاعدة عامة وهي قاعدة السبب المباشرء وقد أخذ المشرع الكويتي بها 
وجعلها أصلاً Lele‏ إلا أنه أورد استثناء على هذا الأصل فى المادة ٠١١‏ من قانون 
الجزاء“. 

المطلب الثالث 
الركن المعنوي لجريمة نقل العدوى عمداً 

لقد كان الإنسان فيما مضى يعاقب لمجرد مخالفته قاعدة راسخة من قواعد 
مجتمعه دونما نظر إلى قصده أو نيته» حيث كان الأساس في العقاب ينصب على 
الفعل المادي lasag‏ ومن القوانين التي كانت تعاقب sale‏ أساس الفعل المادى 
حدم Bil‏ حموراين الى salis‏ المصبرنة والروماقة ولوا Laudi‏ رلكن 
مع تقدم الزمن وتطوره سقطت هذه النظرة وأصبحت تقوم على أساس Og gine‏ إن 
إن الجريمة ليست ظاهرة مادية خالصة قوامها الفعل وآثاره وإنما هي كيان نفسي 
و اخ الت ركن مي اف الك l E‏ 

ويعرف الركن المعنوي GL‏ علاقة تربط بين ماديات الجريمة وشخصية الجانيء 
يكذ EE‏ سكل الى ا Ore‏ ليها ا الجانى على الكل راا 
وجوهرها الإرادة» ومن ثم كانت ذات طبيعة Dus‏ والركن المعنوي ينشأ من 
اتجاه الإرادة نحو ارتكاب الجريمة وإحداث النتيجة» وتأخذ هنا صورة القصد الجنائي 


9f شرح قانون الجزاء الكويتي» مرجع سابق» ص‎ saga د. عبد الوهاب‎ (VA) 
AA د. عبد الوهاب حومدء شرح قانون الجزاء الكويتي» مرجع سابق» ص‎ (A7) 
AA د. عبد الوهاب حومدء شرح قانون الجزاء الكويتي» مرجع سابق» ص‎ (AY) 
HES د. فايز عايد الظفیري» مرجع سابق» ص‎ (AY) 

A محمود نجيب حسنيء النظرية العامة للقصد الجنائي: مرجع سابق» ص‎ (AY) 
مشار إليه في:‎ 

د. فايز عايد الظفیري» مرجع سابق» ص YEO‏ 


SS ١) tt sasise مبلة اللقوقا‎ 


أ. عبد العزيز الزمانان 





Gl OD eaa‏ إذا لم يقصد الجاني ارتكاب الجريمة ومع ذلك تحققت النتيجة فنكون 
أمام جريمة غير عمدية وتأخذ هنا صورة الخطأ غير العمدي. 

ولما كانت جريمة نقل العدوى جريمة عمدية فيهمنا التركيز على عناصر القصد 
الجنائي العمدي لهذه الجريمةء المكون من العلم والإرادة C‏ والعلم يعني ale‏ الجاني 
بكافة أركان الجريمة وشرطها Cua sil‏ والإرادة تعني إرادته الفعل وإخراجه إلى 
الوجود مع إرادته النتيجة المترتبة على OM bad‏ 

وبهذا يكون القصد الجنائي في جريمة نقل العدوى عمداً: هى ale‏ الجاني أنه 
مصاب بعدوى من ضمن الأمراض السارية المدرجة بالجدولء وأنه بفعله لنقل العدوى 
يعتدي على جسم وسلامة المجني عليه مما يشكل إصابته بالعدوى» وإرادته JE‏ 
العدوى عمداً مع إرادته النتيجة المترتبة على نقل العدوى وهى إصابة المجنى عليه بها. 

إن تحديد وقت ارتكاب الجريمة مهم جداً لاستخلاص القصد الجنائي للمتهم؛ فلو 
أصيب المتهم بتاريخ ١‏ أبريل ٠١٠١‏ وقد خالط نفراً من الناس الذين نقل لهم 
العدوى» إلا أن علمه بالإصابة كان بتاريخ ۸ أبريل IY Y^‏ فإن الأنظار توجه إلى 
التاريخ الآخيرء حيث إذا ارتكب أي فعل Jin‏ العدوى يمكن إعمال جريمة نقل العدوى 
عمداً واحكام. الشروع فيهاء آما بشان الأشخاص الذين آأصيبوا قبل تاريخ dad A‏ فلا 
يمكن مساءلته عن هذه الجريمة لانعدام الركن المعنوي فيها. 

ويفرض أنه كان يعلم بإصابته في تاريخ ١‏ أبريل إلا أنه لم يبال واستهتر elis‏ 
بمخالطة نفر من الناس دون أن تتجه إرادته إلى نقل العدوى إلا أنها انتقلت» فلا يمكن 
مسائلته Ge‏ جريمة تقل العدوى للغين دوخ Saud‏ [ذ إن المشرع لم auis‏ لها Gai‏ 
colitis tests Loss.‏ قري إنكادية محاسيتة على ساس حريمة aie‏ الخطا 

إن طرق استخلاص علم المتهم بإصابته وإرادته نقل العدوى موكولة إلى سلطة 
التحقيق المتمثلة بالنيابة العامة تحت رقابة محكمة الموضوعء كما أن ale‏ المتهم 
بالإصابة يشترط أن يكون علماً dag‏ وعليه إذا أحس المتهم بأعراض فيروس 
كوفيد-1١‏ وأيقن إصابته بالمرضء Sly‏ بعد ذلك Ch‏ سلوك من GLE‏ أن ينقل 


(AE)‏ المادة EN‏ الفقرة ١‏ من قانون الجزاء الكويتي. 

YES د. فايز عايد الظفیري» مرجع سابق» ص‎ (A9) 

YOY د. فايز عايد الظفیري» مرجع سابق» ص‎ (AN) 

SYN د. فيصل عبد الله الكندري وأ. د. غنام محمد غنام» مرجع سابق» ص‎ (AV) 
AES السرّاجء مرجع سابق» ص‎ ssie د.‎ (MA) 


ZU ٠٠٠١ مبلةالقوق عن‎ O 


البيان الوصفي لجريمة نقل عدوى فيروس كوفيد-5١‏ العمدي 





العدوى كوضع لعابة في كوب القهوة العائد لغريمه فإنه يعتبر مرتكباً لجريمة نقل 
العدوى إذا انتقلت بفرض dale‏ اليقيني Sus «oA alb‏ إن علمه بالإصابة dhe‏ يرتكب 
النشاط المادي للجريمةء Lol‏ إذا لم كمايا اوی EAA disse Ay‏ 
كما في المثال السابق بينه وبين dase‏ إلا أنه اتضح عدم إصابته بالعدوى أصلاً فلا 
يمنع ذلك من مساءلته استناداً إلى الجريمة المستحيلة كما بينا ذلك lat‏ لنزجر إرادته 
المجرمة» مع الأخذ بعين الاعتبار ظروف ارتكاب الجريمة وملابساتها المرجحة للإدانة 
أو البراءة. 

ولما كنا بصدد الحديث عن القصد الجنائي فالسؤال يثور حول هل تتطلب 
جريمة Ji‏ العدوى عمداً قصداً جنائياً خاصاً آم أنها فقط تتطلب القصد العام؟ 

إن القصد الجنائى العام يقوم على العلم والإرادة المنصرفين إلى أركان 
s ssl‏ أما القصد EN‏ الخاص فهو الغرض الخاص الذي يسعى الفاعل إلى 
تحقيقه من وراء جريمته في بعض الجرائم» وهو Y‏ يوجد منفرداً إنما يوجد دوماً مع 
القصد الجنائى العام C‏ فالقصد الجنائي الخاص يقوم على العلم والإرادة GLE‏ في 
ذلك شان القصد الجنائي العامء ولكنه يمتاز بأن العلم والإرادة لا يقتصران على أركان 
الجريمة وعناصرها وإنما يمتدان بذلك إلى وقائع ليست بذاتها من أركان C.‏ 
ويستفاد مما ذكر أنه يتطلب S i‏ انصراف alll‏ والإرادة إلى أركان الجريمة» Marg‏ 
يتوافر القصد الجنائي العام» ثم بعد ذلك يتطلب انصراف العلم والإرادة إلى وقائع لا 
تعد طبقاً للقانون من GIST‏ الجريمة» وبهذا الاتجاه الخاص للعلم والإرادة يقوم القصد 
الجنائى الخاص” aii CT‏ ينص القانون صراحة على القصد الجنائى الخاص fhe‏ قصد 
الاتجار بجرائم المخدرات”"ء وقد يترك ذلك للفقه والقضاء مهمة استخلاصه كما في 
جريمة CO gall‏ 

فعلى سبيل المثال» نجد أن المشرع تطلب في جريمة السرقة قصداً جنائياً 


( د. محمود نجيب حسنيء شرح قانون العقوبات» مرجع سابق» ص Vt‏ 

) د. عبد الوهاب حومدء شرح قانون الجزاء الكويتي» مرجع سابق» ص NE‏ 

( د. محمود نجيب حسني» شرح قانون العقوبات» مرجع سابق» ص NÀY‏ 

( د. محمود نجيب حسني» شرح قانون العقويات. مرجع سابق» ص Vt Y‏ 

( اللجنة cula‏ جرائم المخدرات» (Ys VARY NA‏ ص «Y^‏ وزارة العدل» معهد الكويت 
للدراسات القضائية والقانونية. 

NO د. عبد الوهاب حومدء شرح قانون الجزاء الكويتي» مرجع سابق» ص‎ (^E) 


مبلة اللقوقا tt sasise‏ سس 


أ. عبد العزيز الزمانان 





NER‏ وهو نية Caill‏ وبهذه النية يقوم القصد الجنائي الخاص؛ لأن تملك الجاني 
للشىء المسروق ليس من أركان السرقة التى تستكمل مادياتها بمجرد الاختلاس» بل 
أن هذا مستحيل قانوناً لآن السرقة ليست سبباً لاكتساب الملكيةء فإذا تطلب القانون 
اتجاه الإرادة إلى ذلك فهو يتطلب ما ليس من أركان الجريمة» مما يعد قصداً Lilia‏ 


2 


A PL 

وبالنظر إلى النص المؤثم لجريمة JE‏ العدوى فإن المشرع نص على أن: 

JS)‏ من ale‏ أنه مصاب بأحد الأمراض السارية وتسبب عمداً في نقل العدوى 
إلى شخص آخر). 

وهدياً Ly‏ سلفء يتضح لنا أن الجريمة تقوم بمجرد أن aly‏ الشخص بأنه 
مصاب بأحد الأمراض السارية المذكورة بالجدول - وهذا هو الشرط المفترض - 
ويقوم بإتيان نشاط مادي يتمثل في نقل عدوى للغير - وهذا هو الركن المادي - مع 
dole‏ بأنه مصاب بعدوى ضمن الأمراض السارية المدرجة بالجدولء وأنه بفعله يعتدي 
على جسم وسلامة المجني ule‏ مما يشكل إصابته بالعدوى» مع inci «ul‏ 
المترتبة عليها وهي إصابة المجني عليه بالعدوى - وهذا هو الركن المعنوي -. 

وصفوة ما سبقء أن جريمة نقل العدوى عمداً من الجرائم التي تتطلب قصداً 
جنائياً عاماً دون القصد الجنائي الخاص. 

قد يقصد الجاني ناقل العدوى فقط الاعتداء على جسد الغير من خلال نقله 
للعدوى» إلا أن النتيجة قد تتجاوز ما قصده الجاني حقاً ويترتب على UB Jai‏ 
العدوى وفاة المجني tle‏ فهل يمكن مساءلته عن جريمة القتل العمد استناداً إلى 
القصد الجنائي الاحتمالي؟ 

ail‏ عرف C aul‏ القصد الاحتمالى GL‏ قصد الجانى إحداث نتيجة معينة مع 
احتمال أن يولد فعله نتائج أخرى إلا أنه BE‏ النتيجة وقبل بالمخاطرة؛ كما عرفه 
al) eau‏ توقع النتيجة الإجرامية StS‏ ممكن للفعل ثم قبولهاء وعرفه آخرون7**) 
ob‏ يحدث الفعل نتائج أخطر من النتائج التي توقعها أو كان من واجبه أن يتوقعها. 


)40( د. فيصل عبد الله الكندري وأ. د. غنام محمد غنام» مرجع سابق» ص SY‏ 

s (44)‏ محمود نجيب حسنيء شرح قانون العقوبات» مرجع سابق» ص V^ Y‏ وما بعدها. 
(AV)‏ د. عبّود السرّاجء مرجع سابق» ص AES‏ 

)^^( د. محمود نجيب حسني» شرح قانون العقوبات» مرجع سابق» ص 1۹۰ . 

wes (44)‏ الوفاب حومدء شرح قانون الجزاء الكويتي: مرجع سابق» ص .١٠١١‏ 
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ويتضح من هذه التعريفات ثلاثة شروط تستوجب قيام القصد الاحتمالي 

(Qon) 
إرادة ارتكاب سلوك معين.‎ — ١ 
أن يتوقع الجاني حصول نتيجة أخرى غير التي قصدها.‎ Y 
أن يقبل النتائج الأخرى المترتبة على سلوكه دون اكتراث بها.‎ - ۳ 

وبهذا يقوم القصد الاحتمالي على العلم الذي يتمثل في توقع الجاني للنتيجة 
كأثر ممكن لفعله» Gly‏ تتجه إرادته إلى النتيجة" C‏ فعندما يريد الجاني إتيان سلوك 
متمثل بنقل العدوى» مع توقعه بأنها قد تؤدي لوفاة المجني عليه إلا أنه يقبل 
اال فا ت م TE NM TETTE ERU‏ 
جريمة القثل العمد استناداً إلى القصد الاحتمالىء وتجب الإشارة إلى أن نوع العدوى 
MC M‏ کر ا اس الات حت إن رقم E PEPE A‏ 
ENTE TS‏ کل مو ا و 
يجب فقط توقع النتيجة Lib‏ يجب قبولهاء فالطبيب الذي يعالج مريض في عملية 
Lele‏ خطيرة يتوقع حدوث وفاته إلا أنه يأمل في نجاح العملية لا يتوافر لديه 
القصد الاحتمالي إذا توفى المريض؛ لأنه لم ر التق وهي الوفاة. 

كما لا aia‏ مساءلة المتهم عن جريمة الضرب المفضى إلى الموت إذا حدثت 
الوفاة؛ ذلك أن هذه الجريمة يقوم فيها الجاني بضرب المجني عليه أى جرحه أو إيذائه 
أل ales‏ موا سكدرة Tool‏ ذلك cis Sag aun aval quc ants‏ عليه 
بسبب ذلك الفعل" "ء مع مراعاة مدة سنة من وقت حدوث الإصابة إلى وقت الوفاة 
حتى لا تقطع العلاقة السببية. 


AW. د. فايز عايد الظفیري» مرجع سابق» ص‎ ٠ 

SVAN شرح قانون العقوبات» مرجع سابق» ص‎ «quiam د. محمود نجيب‎ (V 

1°( د فيصل عبد الله الكندري وأ. د. غنام محمد غنام» مرجع سابق» ص SAY‏ 

21596 د. عبد الوهاب حومدء الوسيط في الإجراءات الجزائية الكويتية» الطبعة الخامسة‎ (VY 
udis de من‎ 
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المبحث الثالث 
النطاق الإجرائي والعقابي للتجريم 
سوف تناول في هذا المبحث الأشخاص المخولين بتطبيق أحكام هذا القانون 
ال cabal DEus Sis adl cul‏ (المطلب الول قم GRE‏ إلى يحض وشائل 
الإثبات المتعلقة بهذه الجريمة (المطلب الثاني)» مروراً بالعقاب المعقود على ناصية 
Lag you‏ (العطلب (ESM)‏ 


صفة الضبطية القضائية 

لقد رأى المشرع بثاقب نظره أن مصلحة العدالة ومصلحة الأشخاص العامة 
تتحقق إذا سبق إحالة المتهم إلى المحاكمة مرحلتان يتم فيهما التروي وتنخل 
المعلومات من مختلف الأقوال" dC‏ حيث تكون المرحلة الأولى مرحلة البحث 
Oe sails‏ وهي مرحلة تمهيدية لنشوء الخصومة الجنائية تجري بعد وقوع 
الجريمة لجمع الدلائل التي تدل على وقوعها وعلى مرتكبها(”' C‏ أما المرحلة الثانية 
فهى مرحلة التحقيق الابتدائيل ' ') وهى مجموع الإجراءات الرامية إلى التوصل لجمع 
الأدلة بقصد الكشف عن الحقيقة والتثبت من كل جريمة تسند إلى السلطة التى 
خصها القانون بذلك للبحث فيها لمعرفة الجناة قبل المحاكمة ''. 

وترجع العلة التي جعلت المشرع يضع مرحلتين تسبقان مرحلة المحاكمة إلى 
الأصل المقرر فى ell‏ حيث إن الأصل فى المتهم براءته» فلا تجوز معاملته 
بوضفه Las‏ ما لم :يصدن حكم قضاتى بإداتقه CO‏ وهو اما أكده النستور الكويتى 
في المادة ٤‏ حيث نص على أن: 

egal)‏ بريء حتى تثبت إدانته في محاكمة قانونية تؤمن له فيها الضمانات 
الضرورية لممارسة Ga‏ الدفاع» ويحظر إيذاء المتهم جسمانياً أو معنويا). 


(V+)‏ د. مشاري العيفان ود. حسين بوعركيء الوسيط في قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية 
الكويتيء الجزء الأول» الطبعة الثانية أغسطس WV.‏ ص VY‏ دون دار نشر. 

(V9)‏ د. أحمد فتحي سرورء الوسيط في قانون الإجراءات الجنائية» الكتاب الأول؛ الطبعة العاشرة 
(مطورة) AG pesto VT‏ دار النهضة العربية للنشر والتوزيع. 

.NYA ص‎ «Gils حسين بوعركيء مرجع‎ ty د. مشاري العيفان‎ (MY) 

NYY د. أحمد فتحي سرورء مرجع سابق» ص‎ (V^) 
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ولأجل تحقيق الغاية التي ابتغاها المشرع للوصول إلى مصلحة العدالة ومصلحة 
الأشخاصء» فقد أناط المشرع الدستوري النيابة العامة في المادة VIV‏ مباشرة الدعوى 
لمر بات Gs Meaty E‏ ارات علي جي لهي ااي وف 
بدورها تباشر المرحلة الثانية التي تسبق إجراءات المحاكمة كاصلٍ le‏ أما بالنسبة 
للمرحلة الأولى فالذي يختص بها هم رجال الضبطية القضائية» وحتى نعرف من هم 
رجال الضبطية القضائية فينبغي التعريف بهم والإلمام بمهامهم. 

إن الضبطية القضائية هي السلطة المختصة للقيام بإجراءات التحري والاستدلال 
والتي تتشكل في غالبيتها من رجال الشرطة الذين يتولون مهام البحث والتنقيب عن 
الجريمة ومحاولة كشف الغموض المحيط بارتكايها وإزالة الملابسات المتعلقة بها 
بهدف كشف Vyas‏ وعليه فإن القائمين على إجراء التحريات وجمع 
الاستدلالات ممن تثبت لهم dia‏ رجال الضبطية القضائية هم رجال Oa al‏ 
وذلك حسب الثابت فى قائون clay!‏ والمحاكمات الجزاقة الكويتى بالمادة y] «YA‏ 
die jj‏ الضيطية Y sail‏ كت لرجال الشرطة في جل الأحوال بل في gle‏ 
ذلك أن هذه الصفة تثبت لهم اا فى تافر sia cs es dis ses‏ 
النص العام المنظم 21.624 TNT‏ الذي بدوره منح رجال الشرطة صفة 
الضبطية القضائية ذات الاختصاص العام في مباشرة إجراءات التحري في شأن أي 
C Dus‏ إا تن اقرع خري عن هذا oly das‏ قي Ldi oabi‏ فوت Hus‏ 
الضبطية القضائية ذات الاختصاص النوعي إلى موظفي هيئة أسواق JUI‏ وموظفي 
35s‏ الإغلام وكذلك إلى موظفى بلدية C Dea sel‏ وغلى SI‏ ذلك ala odas‏ القواتين 
الخاصة قد قيدت أحكام القافدة العامة فى كارن الإأسراءات ay tss cls‏ 
كما هو معلوم أن القاعدة الخاصة اللاحقة تعتبر مقيدة ومحددة لنطاق تطبيق القاعدة 
العامة في حال ON) asl‏ 


)٠١9(‏ د. محمد علي السالم آل ole‏ الحلبي» اختصاص رجال الضبط القضائي في التحري 
والاستدلال والتحقيق» الطبعة all‏ ص A‏ ذات السلاسل للطباعة والنشر والتوزيع. 

)+11( د. مبارك عبد العزيز النويبت» الوسيط في شرح قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية 
الكويتىء الطبعة الثانية Ye oA‏ ص Ét‏ دون دار نشر. 

(VIN)‏ محمود نجيب حسنيء شرح قانون الإجراءات الجنائية وفقاً لأحدث التعديلات التشريعيةء 
تنقيح د. فوزية عبد الستارء الطبعة السادسة VO VÀ‏ ص £38 دار المطبوعات الجامعية. 

NYA د. مشاري العيفان ود. حسين بوعركيء مرجع سابق» ص‎ (VY) 

YAV ص‎ N87 أصول القانون» الجزء الأول» نظرية القانون»‎ all د. إبراهيم الدسوقي أبو‎ (VW) 
التأليف والتعريب والنشر.‎ Gat جامعة الكويتء‎ 
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ومن خلال ما سلف وبالزجوع إلى القافون ارقم A‏ لس 1955 فان VY Bul‏ 
حددت صراحة لمن cut‏ صفة الضبطية القضائية وذلك بقولها إن: 

(لمندوبي وزارة الصحة العامة المخولين من قبلها Goll‏ في دخول المساكنء إذا 
ارو الك لري ا ى NOS MEO EON‏ 
اللازم أى الكشف على المخالطينء وعليهم إبراز ما يثبت شخصيتهم قبل الدخول إلى 
المساكنء وآن يخطر المختار وصاحب المسكن gh‏ من ينوب عنه مقدماً بذلك). 

ويتضح من خلال هذا التص of‏ ثبوت i‏ الضبطية القضائية: لمتدوبي وزارة 
السك المحولين عق lal (US‏ بإجراءات: de. qaasi Sat‏ امراش distal‏ 
Infection Diseases‏ المحددة فى الجدول المرفق بالقانون المذكورء إلا أننا لنا تعليق 
في هذا الشأن: 1 

إن المشاهد للتطور التاريخي لنظام الخدمة المدنية في الكويت سيجد أن الخدمة 
المدنية نظمت لأول مرة بموجب نظام الموظفين والتقاعد الذي صدر عام ١157‏ وقد 
وضع موضع التنفيذ عام ١٠٠٠ء‏ ثم صدر بعد ذلك كادر عمال الحكومة الذي وافقت 
عليه اللجنة التنفيذية العليا في ٠٠٠١/۸/٠١‏ وتم العمل به بأثر رجعيء ثم qi‏ 
فذاق ala chil‏ عل 15540 (uis wiley‏ 195 رف رخفت os atoll‏ 
الخدية اة ك .ق اموت ال SAT eles ttl) ass‏ :ققد auus‏ 
المرشوع dat alid ۷4 Qual We gay‏ المدنية في الكويت وبعض القوانين 
المتعلقة بذات الشأن Ley‏ بذلك التشريعات OND Lal‏ 

وبالنظر إلى القانون رقم ۸ لسنة ١454‏ فإنه قد صدر في JB‏ التشريعات 
الثلاثة الملغاةء أي قبل صدور قانون الخدمة المدنيةء ومؤدى ذلك أن بعض المسميات 
الوظيفية اختلفت وبعضها قضى Gaul Yale‏ فلكي نقرر Xia‏ الضبطية القضائية 
يجب أن نحدد من هم مندويى وزارة daal‏ هل هم العاملون في وزارة الصحة؟ وإن 
كانوا هم العاملين في وزارة الصحةء فما طبيعة عملهم واختصاصهم الوظيفي؟ وفي 
حقيقة الأمر إن هذه السقطة التى سقط بها المشرع الكويتى ليست الأولى» حيث lu]‏ 
ا les‏ على سبل الال إلى كلتق ig ess‏ العامة رهم ALI V-‏ 3541 
والمعدل بالقانون رقم TY‏ لسنة ٠٠١5‏ الصادر بتاريخ ۱۹۹۳/۲/۷" o‏ قد 


)118( د. Jule‏ الطبطبائيء قانون الخدمة المدنية الكويتي الجديدء كلية الحقوق جامعة الكويت AAAY‏ 
ص ١١ء‏ ذات السلاسل. 
)110( المستشار/سعود يوسف الصانع» محاضرات في Sule‏ جرائم الفساد وإجراءات bual‏ 
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نص في المادة ١١‏ على معاقبة كل موظف عام أى مستخدم أى عامل كلف بالمفاوضة 
أى التعاقد مع أي جهةء Gly le‏ العامل هو من يؤدي Gel‏ يدوية في إحدى الدوائر 
الحكومية ويتقاضى Leal‏ يوميا C‏ وبالنظر إلى قانون الخدمة المدنية الصادر 
بالمرسوم رقم ٠١‏ لسنة ۱۹۷۹ بتاريخ eli ١914/5/5‏ قد ألغى حكماً التفرقة بين 
الموظف والمستخدم Je C Dad‏ يعقل أن من يؤدي Vleet‏ يدوية يكلف 
بالمفاوضة وإبرام الصفقات؟ أم أن المشرع قد وضع المستخدم والعامل دون أن يدرك 
طبيعة عملهم وشمولهم بالنص أم لا؟ 

لذلك نعتقد أن المشرع عند التعديل الأخير وإضافة جريمة نقل العدوى عمداً لم 
يتدارك تعديل مسمى مندوبي وزارة الصحةء إذ إن القانون الذي صدر في رحابة 
القانون رقم ua VANS. Gab A‏ ها d cc tus‏ المسمى i cis‏ كما 
يجب أيضاً على المشرع أن يعي ree‏ الألفاظ التي يحددها في النص التشريعي: 3l‏ 
أننا رأينا فى قانون الأموال العامة على الرغم من اندثار وظيفة العامل إلا أنه نص 
عليه في إبرام الصفقات, فكان الأجدر عليه أن ينتبه لهذا الأمر لما يترتب عليه من آثار 
قانونية تجهد المحاكم .فى تفسين المغزئ من quisa Da tually pell‏ وزارة 
الصحةء ولا يغيب عن gad‏ القارئ الكريم أنه لا اجتهاد مع النص الصريح إلا إذا 
اكثنف oeil‏ غموضء فإنه caius‏ تفسيره بالمتاخ من أساليب: C9 ua‏ فا 
تعذر التفسين فر الشك لصالح CD anal‏ 

US;‏ نتمنى أن ينأى المشرع بنفسه عن ذلك ويحذى gis‏ المشرع الإماراتي» 
حيث قرر المشرع أن صفة الضبطية القضائية تثبت لموظفي الوزارة والجهة الصحية 
e‏ 7 

lun] التضباقية .2 السلطات:‎ abaa dna sua] ترج وجاهة‎ bail) 
للكشف عن هذه الجرائم والقبض على المتهمين فيها ممن يحملون هذا المرض نظراً‎ 
للحالة الصحية للمتهم التي يواجهونهاء مما يستلزم أن يكونوا أصحاب اختصاص‎ 


dS المستشار/ سعود يوسف الصانع» مرجع سابق» ص‎ (YV) 
.١٠١ د. فايز عايد الظفیري» مرجع سابق» ص‎ (444) 
Er ص‎ lu دائرة القضاء» مرجع‎ ) ) 
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مع اتخاذ باقي الإجراءات لمكافحة العدوى. 


المطلب الثاني 
أدلة إثبات الجريمة 
لقد لمسنا من خلال إعدادنا لهذه الدراسة المتواضعة صعوية إثبات جريمة نقل 

العدوى عمداً فى بعض الحالات إلا أنها لا تعنى الاستحالةء فيستطيع وكيل النيابة - 

Ube Le iol‏ — استطيان GIS‏ آئلة الإثبات. qui‏ شين eal‏ والتى لكين < وهي 

على سبيل Jal‏ في الآتي: 

١‏ - يستطيع وكيل النيابة أثناء مرحلة التحقيق الاستعانة بالخبراء لإبداء رأيه في 
مسألة متعلقة بالتحقيق وذلك وفقاً لنص المادتين ٠٠١‏ و١١٠‏ من قانون الإجراءات 
والمحاكمات الجزائية الكويتى C‏ حيث إنه وبالاستعانة بالأطباء المتخصصين 
فإنه يمكن تحديد فترة إصابة الجاني بالفيروس وفترة إصابة المجني عليهء حيث 
إن salt‏ كامل Qoa‏ فى dli‏ القوة التدليلية التترين المقلم gall‏ ولا يجوز 
مجادلتها فى ذلك إذا اطمانت لما جاء به C sui‏ فمثلاً إذا كانت فترة إصابة 
المتهم تقس بحوالي ٤‏ أسابيع وعلم بها وكانت فترة إصابة المجني عليه بالعدوئ 
تقدر خلال أسبوع وكانت بعد التقائه بالمتهم فإننا نستطيع أن نقول أن ella‏ 
قرينة قضائيةء والقرينة القضائية هي استنتاج واقعة مجهولة من أخرى معلومة 
من خلال dai li‏ الجر pall‏ اها من Ga eti a TA GAN‏ خلال 
عملية ذهنية تبحث عن الصلة المنطقية بين C uai‏ وللقاضي أن 
يستخلص منها C Duet‏ حيث إن الأصل في المحاكمات الجزائية اقتناع 


(١؟١)‏ اللواء د. فهد إبراهيم الدوسريء الأدلة المادية الجنائية في عصر المعرفة ٠514١ه‏ - 
MÀ‏ م» ص io^‏ مكتبة الفلاح الأولى. 

٠٠١8/١/١ جزائيء مجلة القضاء والقانون» عن الفترة من‎ 7٠٠١1 لسنة‎ YYV الطعن بالتمييز رقم‎ (VY) 
القعدة 577١ه أكتوبر ١٠١۲م السنة السادسة والثلاثون» الجزء‎ gh ۲٠٠۸/١/١١ إلى‎ 
وزارة العدل» محكمة التمييز المكتب الفنى.‎ sh ٥۲ الأول» ص‎ 

(\YY)‏ د. أحمد فتحي سرورء الوسيط في قانون الإجراءات الجناقيةء الكتاب الأول» مرجع سابقء 
ص 05 5. 

(\YE)‏ د. مشاري العيفان ود. حسين بوعركيء الوسيط في قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية 
الكويتى» الجزء الثانى» الطبعة الثانية نوفمير ۲۰۱۷» ص Y MY‏ دون دار نشر. 
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القاضي بناء على الأقوال المطروحة le‏ فله أن يكون Gade‏ من أي دليل أو 
قرينة يرتاح إليها ما لم يقيده القانون بدليل OT ogan‏ 

؟ - الاستعانة بالشهود للإدلاء بشهادتهم - إن وجدوا - لإثبات تواجد المتهم برفقة 
المجني عليه وذلك OY‏ شهادة الشهود تعتبر من طرق الإثبات OMY s abad‏ 
المساعدة فى تكوين الاتهام أو إهداره» حيث إن قيمة الشهادة كدليل إثبات في 
الذغوى الجزافية كبيرة؛ of‏ إن Sau‏ يرد فيها على وقائع مانية» والوسيلة 
الأساسية لإثبات هذه الوقائع هي الشهادة" C‏ وللمحكمة أن تستخلص من أقوال 
الشهود وسائر العناصر المطروحة أمامها الصورة الصحيحة لواقعة الدعوى '. 

Y‏ - الاستعانة برجال المباحث وطلب التحريات حول الواقعة لإثبات يوم التقاء المتهم 
بالمجنى عليه؛ وذلك GY‏ تحريات المباحث معززة للأدلة الأخرى ولا تثريب إذا تم 
التعويل ais CT eate‏ طلب تحريات عن المجني عليه قبل التقاثه بالمتهم. 

>٤‏ — سؤال المجني عليه عن الأشخاص الذين خالطهم قبل التقائه بالمجني عليه والتأكد 
من خلوهم من العدوى لتعزيز أصابع الاتهام الموجهة للمتهم أو لإثبات براءته 
حتى يقوم وكيل النيابة بدور النيابة التي تعتبر مرأة للحقيقة. 

ه - الأخذ Guay‏ الاعتبار المسافة التي كانت بين المجني عليه والمتهم. 

1 - تفريغ محتوى كاميرات المراقبة - إن وجد - للوقوف على ملابسات الواقعة. 

وما سلف ذكره ما هو إلا زمرة من الوسائل المساعدة في الإثبات والتي تختلف 

من ظروف واقعة لأخرى» وفي الحقيقة فإن الصعوية لا تكمن بالإثبات فقط إنما 

LS مالا‎ pled ررقت‎ ala :متخلا‎ LAS, Glas d aie gle alah 

أجبنا عليه lol‏ في المبحث الثاني من هذا البحث. 


۲۰۰۸/۱/۱ جزائيء مجلة القضاء والقانون عن الفترة من‎ ۲١٠۷ لسنة‎ TYV الطعن بالتمييز رقم‎ (V0) 
أكتوبر ١٠١۲م السنة السادسة والثلاثون: الجزء‎ ANETY ذو القعدة‎ ٠١٠۸/۳/١١ إلى‎ 
الأول ص ”557: وزارة العدل محكمة التمييز المكتب الفنى.‎ 

MA? ua د مشاري العيقان ود حسين بوغركيء مرجع سابق؛ الجزء الثاتي؛‎ (VY) 

AAY حسئي» شرح قانون الإجراءات الجنائية: مرجع سابقء ص‎ Guat د. محمود‎ (VV) 

(4؟١)‏ الطعن بالتمييز رقم VET‏ لسنة ٠٠١1‏ جزائيء مجلة القضاء والقانون» عن الفترة من ۲۰۰۷/۷/۱ 
إلى uo VN‏ رجب ١١٤٠ه‏ أكتوبر ١٠١۲م»‏ السنة السادسة والثلاثون» الجزء الأولء 
ص ٥٠ء‏ وزارة العدل محكمة التمييز المكتب الفنى. 

٠٠١8/١/١ جزائي» مجلة القضاء والقانون» عن الفترة من‎ ٠٠١1 الطعن بالتمييز رقم £00 لسنة‎ (YA) 
ذو القعدة ١١١٠ه أكتوبر ١٠١۲ء السنة السادسة والثلاثون: الجزء‎ ۲١٠۸/۳/۳١ إلى‎ 
وزارة العدل محكمة التمييز المكتب الفني.‎ OAV الأول» ص‎ 
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كما bla lise‏ قيام الجريمة Go‏ .عدمها إذا ail‏ المتهم. على السغال j‏ 
العطان هن مسافة قريية عند العجتى عليه ولم dats‏ الإجراءات والاحتياطات الصحية 
اف ath‏ إن TT‏ قلع يعن i‏ على لد أن Aust‏ كول ها الفيرويين. CUR‏ 
ul‏ الكؤيت كان في TOV salad YE‏ والذى كان لوزارة الصحة جو ارز فى ضيعم 
cs sl‏ اراهن tall Lael‏ سن هذا i ndis he d nup‏ 
العلمية كذلك Slanted‏ المشوع JB Gad‏ العدوئ fase‏ من خلال التعديل على المادة 
V‏ من القاتوق. .رقم ATA dad A‏ المتشون تاريخ pias (bad 488/8 NA‏ 
هذه المعطيات وترتيباً عليهاء فإن ald‏ المتهم بالعطاس أو السعال عند المجني عليه 
oI 351 1535‏ اة ah D] Magie lll‏ كر al‏ أن سوم دمن 
المتهم» وهذه جلها مسألة إثبات لمحكمة الموضوع استخلاص ظروف وملابسات 
daly‏ مع الأخذ بعين الاعتبار صعوبة الإثبات في بعض طرق JE‏ العدوى التي 
حددقها منظمة الصحة العالمية والجدين aus Of SiG‏ العطاس ل إرادية líado‏ 
العسدية عن e Mi ital‏ تضفي العمدية على الجريمة إذا أراد المتهم نقل العدوى 
للغير وتعمد استنشاق بعض العطورات المركزة أو التوابل أى استنشاق رائحة بعض 
of gif‏ الطعام الثى تسيب له حساسية: أن إذا GIS‏ مضلا بالزكام مع dale‏ بالإضابة فى 
اف ف ق اق يدوت لے عا ان ا E UU‏ 
السابق. lays‏ مع Jii aly)‏ العدوى تضفي صفة العمدية على تلك الأفعالء لذلك إذا 
عطس من Silas‏ قر sal abs‏ عله رون taw tataie WEST‏ 
gig‏ ا AE‏ وهنا فاده تسب Ui‏ تتوافر العمدية في الجريمة؛ GY‏ إما أن 
يكون قد تعمد سلوك الدرب المؤدي إلى عطاسه حتى ينقل عدواه إلى المجني عليه؛ أو 
suas d‏ عدم ]353 Sibi VI‏ الصحة الا gea Jut dio‏ عذلك كي ius‏ 
إذا pli‏ التي العضباب: بالفيروس «اليصيق gf‏ السعال Slay ule‏ الشرطة oad sic‏ 
عليه تمهيداً لإيداعه في المستشفى المخصص للأمراض السارية. 

أيضاً يمكن تصور نقل العدوى عمداً عندما يقوم المتهم بوضع لعابه على الطعام 
أو على كوب من القهوة تمهيداً لتقديمه إلى المجني عليه حتى يأكل الطعام أى يشرب 
القهوة» أى أن يقوم المتهم بنشر لعابه على مقبض أبواب البيت gh‏ السيارة gh‏ على يده 
قاصداً نقل العدوى للغير. 

وننوه Lab‏ إلى أن طرق الإصابة بالعدوى على سبيل المثال لا الحصرء فقد يتم 
اكتشاف طرق جديدة مستقبلاً تتم عن طريق تبرع المتهم بالدم إلى المجني عليه مكلا 
لذلك ما يهمنا هو الغاية في النشاط أو السلوك المؤدي إلى نقل العدوى حتى نحدد 
Dat‏ الإثبات الكاشفة عن الجريمة؛ Vy‏ عبرة بالوسائل المتغيرة. 
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المطلب الثالث 
العقاب 

إن العقوبة هي جزاء جنائي يتضمن LU‏ مقصوداً يقرره القانون ويوقعه 
القاضي على من تثيت Pu dius‏ الجريمة SY‏ كما تحيط بالعقوبة عدة مبادئ 
يجب أن تراعى عند إنزالها على المتهم؛ وبالنظر إلى العقاب المرصود لجريمة JE‏ 
العدوى عمداً فإن المشرع نص في المادة VV‏ من القانون رقم A‏ لسنة ١675‏ المعدل 
بالقاتون رقم 4 Y Y* Tad‏ على آن: 

(كل من علم أنه مصاب as‏ الأمراض السارية وتسبب عمداً في نقل العدوى 
إلى شخص اخر يعاقب بالحبس Y Rae‏ تجاوز عشر سنوات وبغرامة لا تزيد على 
ثلاثين آلف دينارء أو بإحدى هاتين العقويتين). 

ويتبين من هذا النص الآتي: 
١‏ - رصد المشرع عقوية الحبس مدة لا تجاوز عشر سنوات لجريمة نقل العدوى 


عمداً. 
Y‏ - رصد المشرع الكويتي عقوبة الغرامة التي لا تزيد على ثلاثين آلف دينار لجريمة 
نقل العدوى عمداً. 


ولنا ثلاث ملاحظات على العقوية التي أدرجها المشرع نوردها بالآتي: 

Wd‏ إن المشرع الكويتي لم يعرف تقسيم تجريم Galva‏ السارية بحسب 
خظويتها palsy‏ بل جل eas.‏ الأفزاقن الشارية على an.‏ سوا وني أن عقوي 
الحبس مدة لا تزيد على عشر سنوات مناسبة وغير مناسبة في ol‏ واحدء حيث إننا إذا 
أردنا معرفة تناسب العقوبة مع الجريمة يجب النظر إلى أمرين: الأول تناسبها مع 
جسامة مادياتهاء والثاني تناسبها مع مقدار الإثم والخطيئة C Vyas‏ حيث إن النص 
على عقوبة الحبس مع اختلاف الإثم الجنائي والضور المترتب فيه إخلال يميد من 
المبادئ المحيطة بالعقوبة وهو OUR giall Use laa‏ ويرجع سبب ذلك - برأينا - 
إلى أن العقوبة تكون مقابل جريمة؛ ومن العدل أن يقابل شر الجريمة شر العقوية 


)1١(‏ د. على عبد القادر القهوجيء ple‏ الإجرام وعلم العقاب» AV.‏ ص ۲۲۸ الدار الجامعية 
للطباعة والنشر. 


EY. د. فايز عايد الظفيري» مرجع سابق» ص‎ (YYY) 
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المتربصة CTI‏ لذلك يجب دائماً أن تكون العقوبة مناسبة للفعل الإجرامي المعينء 
وخير مثال على عشوائية المشرع في اختيار العقوبات أنه يعاقب على من نقل فيروس 
Human Immune Deficiency Virus‏ والمسبب لمرض (syl AIDS‏ يالحيس Ras‏ لا 
تجاوز سبع سنوات ويغرامة Y‏ تجاوز سبعة آلاف OT) s‏ 

لذلك نعتقد عدم معقولية معاقبة المشرع المتهم بنقل مرض الأيدز بالحبس الذي 
لا يتجاوز سبع سنوات المؤدي إلى الوفاة حتماًء وفي المقابل يعاقب من ينقل فيروس 
الإنفلونزا - متباين الجسامة - بالحبس مدة لا تجاوز عشر سنواتء بل حتى الغرامة 
كذلك متباينة في LS Quay dill‏ نرى عدم معقولية معاقبته لناقل عدوى الطاعون أو 
الكوليرا كمثل ناقل عدوى فيروس الإنفلونزا وغيره من الأمراض التي لا تشكل ضرراً 
كبيراً مقارنة بالباقي. 

ثانياً: لم يشدد المشرع العقوبة في جريمة نقل العدوى إذا كان ناقلها طبيباً أو 
صيدلياً لى من الغاملين في opal‏ المعارة للطب. والصيدلة وغيوهم كما في غقوية 
tage‏ الإجهاضى الصو Y agde WE Robo de‏ من قان الجر بوكر 
ضرورة التشديد لأنهم أصحاب مهنة نبيلة إنسانية وشريفةء ولما كان من يمتهن هذه 
المهنة هو الملاذ بعد الله - فائق التبجيل - ويظهر بمظهر الطمأنينة للمرضى 
الضعفاء» فيجب أن يصلى بأشد أنواع العقوبات نظراً لفعل BLA‏ والخسّة الذي 
يتمثل بنقل العدوى ممن يعتبر صماماً للآمان. 

BE‏ نرى أن عقوية الغرامة الثى رضدها المشرع والتى لا تزيد على كلاثين آلف 
ds‏ کا ace‏ آل as‏ اله اتن لباك مدعت ان اترات فى هذه الحو 
قينا من Jd‏ وله uS ety‏ الك dÜ ais‏ كان Ul. = Gani ga‏ 
المتواضع E di amd‏ لهاء كذلك كان من المفترض تقسيم الغرامة ,13( 
لتقسيم الأمراض السارية بحسب خطورتها وجسامتها ومن ثم تقدير الغرامة لكل فتة. 

ail‏ واجهت بعض CIUS AE‏ عند إعدادي لهذه الدراسة المتواضعة التي تنتقد 
quie‏ الک كل کر تقل اوی ع lab‏ إلى أنه Raga:‏ تقل رو 
كرفي !ا b"‏ ها کن ل عاك اا لحا اها ج هذا cass‏ 


NYA د. على عبد القادر القهوجيء مرجع سابق» ص‎ (NYT) 
الوقاية من مرض‎ Glas ١997 من المرسوم بقانون رقم ”1 لسنة‎ Y الفقرة‎ Vo المادة‎ (AY) 
متلازمة العوز المناعي المكتسب (الإيدز).‎ 


VOY مايى‎ cus Sil الأستان المحامي / أحمد عادل الكندري»›‎ (Yo) 
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مما يعنى أنه قد يحكم على المتهم بالحبس مدة عشر سنوات ثم يتشافى المجنى 
Male‏ وقه ينيف نف TEE Ne gl‏ 

الأول: المبالغة في عقوبة جريمة UE‏ عدوى فيروس كوفيد-5١.‏ 

الثاني: عدم معقولية العقوبة نظراً لاحتمالية شفاء المجني عليه. 

ونوجز بالرد على هذين الأساسين بالآتي: 

١‏ - إن الدفع بالمبالغة في عقوبة جريمة UE‏ عدوى فيروس VAS‏ غير 
قویم» NINE URINE NEN SI PEL‏ 
نا جو وان br utat. oat‏ مك ارون Mag WARS‏ فو 
صحيح» GY‏ النص الجديد يتضمن نقل عدوى مرض من الأمراض السارية dase‏ 
والأمراض السارية قد حددت بالجدول الملحق بالقانون» وبهذا يكون النص قد جاء على 
إطلاقه دون تخصيص لفيروس كوفيد-5١.‏ 

Y‏ - إن الدفع بعدم معقولية العقوبة نظراً لاحتمالية شفاء المجني عليه ممن 
أصيب بفيروس VBS‏ غير سديد» حيث إن العلة من تشديد العقوبة يرجع إلى 
خطورة هذه الجريمة لتحقق الردع المناسب7 OO‏ ويرجع سبب تشديد العقوبة إلى 
أنها شاملة جميع الأمراض وغير مخصصة لمرض دون الآخرء كما أن ناقل العدوى 
للغير عمداً يتصف بالجبن والخسة GY‏ عندما ينتهك سلامة جسد الغير وصحتهم 
يؤدي ذلك إلى تفاقم عدوى خطيرة تفتك بالمجتمعء فالمسألة هي Uline‏ بقاء أى فناء 
كما أن تفشي العدوى تسبب Lad‏ أضراراً اقتصادية واجتماعية وخلافه» فلا ينبغي 
التساهل مع هذا النوع من المتهمين ويجب زجرهم بشدة حفاظاً على ديمومة المجتمع 
واستقراره» أما بشأن احتمالية الشفاء فإذا نظرنا إلى عقوبة جريمة السرقة بالمادة 
4 من قانون الجزاء وهي الحبس Ris‏ لا تجاوز عشر سنواتء فإن هنالك احتمالية 
من رد المال المسروقء وبالتالي يتضح أن الغرض من التجريم هو التشديد تحقيقاً 
للردع» فالقاعدة القانونية تستهدف تحقيق CU asd‏ وإذا سلمنا إلى التخفيف فى 
حالة الشفاء فإن القاعدة القانونية سوف تفتقد مبداً من مبادكها المتمثل بمبداً 
RT Gl‏ 


VAY د. عبد الوهاب حومدء شرح قانون الجزاء الكويتي» مرجع سابق» ص‎ (MY) 

(NYV)‏ قسم التشريعء الدليل الاسترشادي لصياغة التشريعات» Y^ Vr‏ ص TV‏ مجلس الوزراء 
الفتوى والتشريع. 

Y قسم التشریع» مرجع سابق» ص‎ (VTA) 
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الخاتمة: 
Gal ail‏ نهاية البحث الذي سلطنا الضوء فيه على جريمة نقل العدوى عمداً 
والمستحدثة مؤخراً ولا ريب أن القوانين الوضعية التي هي من صنع البشر تحمل 
في LLL‏ النقص» ولقد كنت في حيرةٍ من أمري وأنا أحاول فهم بعض نصوص 
olbliay geil‏ اليح اللوقاية من الأمراهن السارية Ln Y equali‏ عدم وره 
اک اا عاف راف aa‏ كليل ال goal‏ اغرال التسشوصي» ERU‏ 
إعمال العقل والبصر فى بعض القواتين المشابهة حتى تتكون Lal‏ نظرة شاملة الأفق 
تمكنا من إهداء النقد المستحق للنص. 
كما سعيت جاهداً إلى البحث عن LS‏ سوابق قضائية بشأن نقل العدوى عمداً 
باعتبار أن القضاء منبع ننهل منه العلم» وإني في هذه الدراسة المتواضعة وضعت 
ركائز جريمة نقل العدوى مطقمها بالفرضيات المستحقة دون إسهابٍ as‏ فيها أو 
jl!‏ ينتقص من أهمية وطبيعة الموضوع» مدعماً رأيي المتواضع فيهاء فمن أتى 
بأفضل مما أفصحنا عنه في جعبتنا قبلناه وشكرناه على هذا الإثراء GY‏ باعتقادي 
uu‏ الى aul cull‏ كله في العلم Le‏ ولت Sal‏ ب 
وبعد مناولتنا البحث توصلنا إلى نتائج وتوصيات تتمثل بالآتي: 
Y gj‏ - النتائج: 
١‏ - ثبوت صفة الضبطية القضائية لمندوبي وزارة الصحة المخولين من قبلها للقيام 
بإجراءاك grails dol!‏ عن الأمراض النعدية: Gass ply‏ المشوّع من المقصوه 
eagles‏ 
۲ — يثبت لوزير الصحة إدراج أو تعديل أو حذف مرض من الأمراض السارية بالجدول 
Vy ea eol olo‏ يكن aae]‏ القانين LE‏ العكيم إذا Gin‏ المرضن من 
الجدول. 
Y‏ - لم ينظم القانون المعني حق السلطات الصحية في عزل الشخص المصاب بمرض 
معد إذا لم يكن مدرجاً في الجدول. 
٤‏ - تتسم بعض أمراض هذه الجريمة بصعوبة الإثبات. 
o‏ - صنف المشرع هذه الجريمة من جرائم الضرر التي تتطلب حدوث نتيجة فيهاء 
ويتصور الشروع في حالاته الثلاث فيها. 
JE Rape pai poda dla al = ۹‏ العدوى يبروس كرون cole tye daa]‏ 
شاملة لجميع الأمراض السارية المدرجة بالجدول. 
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۷ - الركن المعنوي في هذه الجريمة يتمثل بالقصد الجنائي العام وهو ale‏ الجاني أنه 
مصاب يعدوى: lihas‏ شمن الأمراضن السارية المدرجة. بالجدول» وأن 4E‏ 
للعدوى يشكل اعتداءً على جسد المجني عليه وسلامته» مما يؤدي إلى إصابته 
بالعدوی» وإرادته نقل العدوى عمداً مع إرادته النتيجة المترتبة عليهاء ولا تتطلب 
قصداً جنائياً خاصاًء كما أن dale‏ بالإصابة يجب أن يكون يقينياً أو حكمياً. 

۸ - لا يمكن مساءلة المتهم عن هذه الجريمة إذا نقلها بسبب جهله بالإصابةء ولا يمكن 
مساءلته عن جريمة نقل العدوى للغير دون قصد لعدم تضمنها في أحكام القانون 
المعني. 

4 — يكن This‏ اقل equal‏ ]ذا كرتي على تاليا unl Tats‏ اسكتادا إلى aasi‏ 
الاحتمالي أو تأسيساً على جريمة الضرب المفضي للموت. 

-٠‏ رصد المشرع عقوبة الحبس مدة لا تجاوز عشر سنوات والغرامة التي لا تزيد عن 
ثلاثين الف دينار أى بإحدى هاتين العقوبتين لجريمة نقل العدوى daas‏ وأغفل عن 
تقدير حد أدنى للغرامة. 

ci gna al -1‏ الفشرع اسيم تجريم الأمراهن السارية بحسب خطوركها وجسامتها بل 
جعل جميع الأمراض السارية على حد سواءء وأدرج لها جميعها عقوبة واحدة» ولم 
يرد ظرف تشديد على ناقلي العدوى ممن يمتهنون الطب والمعاونين لهم وغيرهم. 

ثانياً - التوصيات. 

١‏ - نامل باستحداث أحكام عامة بقانون الاحتياطات الصحية تضع تعريفاً يشرح 
المقصود بالأمراض السارية» والمصاب» والشخص المشتبه بإصابته» والمخالط. 
والعؤل ee Nl ge ones‏ الهو ien a P EE a gy‏ حال رفك الصا 
تلقي gial‏ ومندوبي Bly‏ السك الذي تشد لمر dios‏ الشيطة التضافة: 
Lefts‏ وضعة النضرغ الإماراقى فى قاثون مكافحة Gal pol‏ السارية aly‏ من 
lain‏ أن dad‏ وتكن العاملين بهذا القانون من أهل الحقل القانوني. ١‏ 

Y‏ - نأمل بتعديل مسمى مندوبي وزارة الصحة في قانون الاحتياطات الصحيةء إذ إن 
القانون الذي صدر في رحابة القانون رقم A‏ لسنة NATA‏ قد ألغي» مما يستوجب 
تعديل المسمى الوظيفي لهم حتى يمكننا الوقوف على المشمولين بصفة الضبطية 
القضائية. 

Jab - Y‏ بتعديل شرط الإصابة بمن ينقل العدوىء والمعاقبة على من ينقلها دون 
اشتراط إصابته بها. 
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٤‏ - تأمل بتعديل المادة f‏ من قانون الاحتياطات الصحية وإضافة حق السلطات 
الصحية في التحفظ وعزل الشخص المصاب بمرض معدٍ لم يدرج بالجدول» على 
أن يصدر الوزير المختص قراره بإدراج المرض ضمن الجدول بمدة لا تزيد على 
VE‏ ساعة من تاريخ التحفظ على المشتبه به أو المصاب بالمرض المعديء ويكون 
نص المادة بعد التعديل كالآتي: 
'يعزل إجبارياء فى مستشفى الأمراض السارية أو إحدى مصحات الأمراض 
الصدرية أو أي is‏ آخر تعده وزارة الصحة العامة» كل شخص مصاب أو 
مشتبه في إصابته بأحد الأمراض السارية الواردة في القسم الأول من الجدول 
الملحق بهذا القانون» ويكون العزل بناء على ما ti‏ 2 طبيب الصحة المختص. 
ويستعان بأفراد الشرطة العامة في تنفيذ العزل الإجباري إذا اقتضى الأمر ذلك. 
ولا يخل تطبيق أحكام الفقرات السابقة بحق وزارة الصحة في عزل أي شخص 
مصاب أو يشتبه بإصابته بأحد الأمراض السارية غير المدرجة بالجدول القسم - 
يحدد رقم القسم - على أن يصدر وزير الصحة قراراً منه بإدراج المرض الساري 
ضمن الجدول بمدة لا تزيد على VE‏ ساعة من تاريخ التحفظ على المشتبه به أو 
المصاب بالمرض الساري ". 

Joli - 5‏ إعادة النظر بجدول الأمراض السارية وتقسيمه إلى فئات بحسب جسامة 
وخطورة الأمراض» ووضع تعريفات لها حتى يتبسط فهمها لمن هم ليسوا من Jal‏ 
التخصص الطبيء ella‏ إدراج العقوبة لكل مرض حسب تقسيمه»ء مع التشديد على 
ناقلى eee‏ يمتهنون الطب والصيادلة وغيرهم» كذلك وضع حد أدنى 
للغرامة. 

1 - نأمل بتقسيم الجريمة إلى شقين يحتوي الأول على الأمراض التي تعتبر جرائم 
خطرء والشق الآخر على الأمراض التي تعتبر جرائم ضررء مع رصد عقوبة لكل 
مرض حسب تقسيمه ويكون التجريم كالآتي: 

٠١‏ - كل من ale‏ أنه مصاب بأحد الأمراض السارية من الأمراض المدرجة 
بالقسسم = suas‏ رقم القسم - من الجدول الملحق بهذا القانون» وعرض 
شخصا اخر للإصابة بهذا المرض يعاقب بالحبس مدة Y‏ تجاوز ثلاث 
سنوات ويغرامة لا تقل عن خمسة آلاف دينار ولا تزيد على عشرة آلاف 
دينار أو بإحدى هاتين العقوبتين. 

Y‏ - كل من علم أنه مصاب بأحد الأمراض السارية من الأمراض المدرجة 
بالقسم - يحدد رقم القسم - من الجدول الملحق بهذا القانون» وتسبب 
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عمداً في نقل العدوى إلى شخص آخر يعاقب بالحبس مدة لا تجاوز عشر 
cls‏ ويغرافة لا تقل ode Lined Ge‏ الف Vy sls‏ فيد على A3‏ 
الف دينار أو بإحدى هاتين العقويتين". 
۷ - تأمل باستحداث جريمة نقل العدوى للغير دون قصد لاستكمال المنظومة القانونية 
الصحيةء ويكون نصها كالآتي: 
"كل من ple‏ آنه مصاب بأحد الأمراض السارية المدرجة بالجدول - ويحدد 
القسم - وتسبب عن غير قصد في نقل العدوى إلى شخص GAT‏ يعاقب بالحبس 
مدة لا تجاوز ثلاث سنوات ويغرامة لا تقل عن خمسة آلاف دينار ولا تزيد على 
عشرة آلاف دينار أو بإحدى هاتين العقوبتين ". 
وفي ختام هذا البحث: لم S55‏ البشرية من العلم إلا ALB‏ وقد حظيت من القليل 
بصاع منه وسعيت جاهداً بأن أجعل هذا نبراس هداية لكل من ضل في بحر القانون 
حتى أخدم وطني الحبيب الكويت ومرفق القضاء الذي أنتمي إليه IS y cas EST‏ 
مهت المحاماة التي توفت Gaal‏ فيها dao‏ من inl‏ ` 
وأن أسهم ولى بالقدر اليسير في إضافة الجهد المقل للمكتبة الكويتية والعربية 
Lee dta‏ من عن se‏ واكان آله coats ibo hae‏ سن acad‏ الله 
خيراً من نبهني إلى خطأ وجده في طيات هذا cial‏ وجزى الله خيراً من ينتفع بما 
فيه من الصواب فيدعو ul‏ من dis‏ ظهر الغيب دعوة خير صادقة:» آمل أن أكون قد 
وفقث في Lbs‏ جني الآمون النتطقة tnl Udy‏ فإن اضبت فين الله وجده قله 
الحمد والشكر وإن أخطأت فمن نفسي ومن الشيطان. 
اللهم الهمني سداد الرأي وصواب القول واهدني إليك صراطاً مستقيماًء ولله 
الحجة من قبل Dr‏ بعدء وآخر دعوانا أن الحمد لله ري العالسيق: 
سبحانك الله ويحمدك أشهد أن لا إله إلا أنت أستغفرك وأتوب إليك. 
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المراجع 

- القرآن الكريم. 

35 - المراجع الشرعية: 
الترمذي 

- الإمام أبى زكريا يحيى بن شرف النووي الدمشقيء رياض الصالحينء الطبعة 
الكاممة ia AAT a VES Y‏ مؤسسة الرسالة: 

- صحيح البخاري. 

- سنن أبي داود. 

= ه. محمد سليمان عبد الله الأشقرء زبدة التفسير من فتح asd‏ الطبعة الثانية 
۸ه AAA‏ دولة الكويت: وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية. 

ثانياً - المراجع القانونية: 

- د. إبراهيم الدسوقي أبو الليل» أصول القانونء الجزء الأول نظرية القانونء 

٠‏ جامعة الكويت: لجنة التاليف والتعريب والنشر. 

- د. أحمد بن عبد الله آل طالبء الجناية بنقل الأمراض» بحث فقهي مختضر وهو 
جڙء من رسالة دكتوراه في قم الفقه ك الشريعة حافك الاسام ciis‏ 
النوازل في الجنايات: ca EEN/V/ YN‏ جامعة الإمام محمد بن سعود 
Asal‏ 

— الأستاذ المحامي أحمد Jule‏ الكندريء الكويت» مايو Yi Ys‏ 

eS‏ ری اا eR 0 i‏ الأول 
dey‏ العاشرة o‏ ار gt isa do p‏ رة 

— اللجنة العلميةء أركان الجريمة والشروع فيهاء ۲١٠۹-۲١٠۸‏ وزارة العدل؛ معهد 
الكويت للدراسات القضائية والقانونية. 

ago الغدل:‎ by 2 VAY VA على التق‎ claie tle dual Gall = 
الكويث للدراسات القضائية والقانونية:‎ 

— اللجنة العلمية جراكم المخدرات: Y AT YA‏ وزارة «dani‏ معهد الكويت 
للدراسات القضافية والقاتوئة: 

- الفرسوع Sells‏ رقم VAY Lal V‏ بهن OUT‏ من مرض Gas‏ الوذ 
المناعي المكتسب (الأيدز). 
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— د. حسين بوعركيء جرائم الشركات ومراقبي الحسابات في قانوني الشركات 
الكويتي والإماراتي» دراسة مقارنة مع التشريع الفرنسيء الطبعة الأولى NOVA‏ 
شركة مجموعة فورفيلمز للطباعة ee)‏ 

- دائرة القضاءء قانون مكافحة الأمراض الساريةء الطبعة الأولى aY VV.‏ دائرة 
قضاء أبو ظبي. 

- المستشار سعود يوسف الصانع» محاضرات في مادة جرائم الفساد وإجراءات 
الضبط والتحقيقء دورة وكلاء النائب العام الدفعة NA‏ 

— د. Jule‏ الطبطبائيء قانون الخدمة المدنية الكويتي الجديدء كلية الحقوق جامعة 
الكويت ۱۹۸۳ء ذات السلاسل. 


- د. عبد الإله محمد النوايسةء الآأوصاف الجرمية لنقل عدوى مرض الأيدز للغير 
dined‏ مجلة الحقوقء العدد Y‏ السنة YN‏ جمادي الآخر aN EYA‏ يونيو 
٠٠مء‏ مجلس النشر العلمي جامعة الكويت. 

— د. عبد المهيمن GS‏ القسم الخاص فى قانون العقوباتء الطبعة السابعة AAVV‏ 
دار النهضة العربية. i‏ 

— د. عبد الوهاب حومدء شرح قانون الجزاء الكويتي» القسم العام» جامعة الكويت. 

- د. عبد الوهاب حومدء الوسيط فى الإجراءات الجزائية الكويتية» الطبعة الخامسة 
iala «1440‏ الكويت. l‏ 

- د.عبّود السراج» شرح قانون العقويات» القسم epladi‏ الجزء الأول نظرية 
الجريمة» دون دار نشر. 

— د. عثمان عبد الملك الصالح» ولاية الدائرة الإدارية فى نظر طعون الموظفين 
(دراسة تحليلة من خلال الفقة وأحكام القضاء)» ties‏ اذيك dad 15 linn‏ 
É‏ ديسمبر ١۱۹۸ء‏ مجلس النشر العلمي جامعة الكويت. 

- د. عثمان محمد عبد الله النيل وآخرونء الأدلة الإرشادية للمراقبة الوبائية 
والإجراءات الوقائية للأمراض المعديةء الطبعة الثانية YAV‏ وزارة الصحة 
المملكة العربية السعودية» وكالة الصحةء مكتبة الملك فهد الوطنية. 

— د. علي عبد القادر القهوجيء ple‏ الإجرام وعلم العقاب» VAAV‏ الدار الجامعية 
للطباعة والنشر. 
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- د. فاضل نصر الله ود. أحمد حبيب السماكء شرح قانون الإجراءات والمحاكمات 
الجزائية الكويتي الطبعة الرابعة Vo V0‏ جامعة coy SII‏ كلية الحقوق. 

— د. فايز le‏ الظفيرىء» القواعد العامة فى قانون الجزاء الكويتىء نظرية الجريمة 
والعقابء الطبعة الخامسة iba ء۴١١۷ Y* VÀ‏ المقهوي الأولى. 

— اللواء د. فهد إبراهيم الدوسريء الأدلة المادية الجنائية في عصر المعرفة, 
٠ه‏ - aY V4‏ مكتبة الفلاح الأولى. 

- د. فيصل عبد الله الكندري fg‏ د. غنام محمد غنام» شرح قانون الجزاء الكويتي 
القسم الخاصء» الطبعة الرابعة Y Vo Y VE‏ دولة الكويت» دون دار نشر. 

- قانون الجزاء الكويتي. 

— قسم التشريع الدليل الاسترشادي لصياغة التشريعات» Y V‏ مجلس الوزراءء 
الفتوى والتشريع. 

- كويت اليوم» جريدة الكويت الرسمية الصادرة عن وزارة الإعلام. 

— د. مبارك عبد العزيز النويبت» الوسيط في شرح قانون الإجراءات والمحاكمات 
الجزائية الكويتي» الطبعة الثانية ۸٠۲۰ء‏ دون دار نشر. 

- مجلة القضاء والقانون» عن الفترة من ۲۰۰۸/۱/۱ إلى 5٠08/5/9١‏ ذو 
القعدة ١١٤٠ه‏ أكتوير ١١١5م‏ السنة Y‏ الجزء ١ء‏ وزارة العدل محكمة 
التمييز المكتب الفني. 

daa -‏ القضاء والقانون» عن الفترة من ۲۰۰۷/۷/۱ إلى Yr VINYIYN‏ رجب 
7ه أكتوبر ١٠١م‏ السنة Y‏ الجزء ١ء‏ وزارة العدل محكمة التمييزء 
المكتب الفني. 

- د. محمد علي السالم آل عياد الحلبي» اختصاص رجال الضبط القضائي في 
التحري والاستدلال والتحقيقء الطبعة الثانيةء ذات السلاسل للطباعة والنشر 
والتوزيع. 

d —‏ محمود cual‏ حسنىء شرح قاثون الإجراءات الجنائية وفقاً لأحدث التعديلات 
daas tnl‏ تنقيح فت عد السا EA‏ ا CER NM‏ 
الجامعية. 
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البيان الوصفي لجريمة نقل عدوى فيروس كوفيد-؟١‏ العمدي 





للجريمة والنظرية العامة للعقوبة والتدبير الاحترازيء الطبعة السابعة ۲٠۲۰ء‏ دار 
النهضة العربية. 

- مرسوم سلطاني رقم AY/VY‏ بإصدار قانون مكافحة الأمراض المعدية. 

cm‏ د. مشارى العيقان ود. حسين بوعركيء الوسيط فى قاتئون الإجراءات 
والمحاكمات الجزائية الكويتي» الجزء الأول الطبعة الثانية أغسطس ۷٠۲۰ء‏ دون 


دار نشر. 


ed aua -‏ العيفان ود. حسين بوعركىء» الوسيط فى قانون الإجراءات 
TT‏ الجزائية الكويتى» الجزء الثانى» الطبعة الثانية نوفمبر ۷٠١۲ء‏ دون 
دار نشر. ١‏ 1 
— د. ممدوح خليل البحرء المسؤولية القانونية عن نقل فيروس Sal‏ المجلد VE‏ 
العدد VV‏ المجلة العربية للدراسات الأمنية والتدريب. 
- أ.د. هلالى عبد اللاه أحمدء شرح قانون العقوبات البحرينيء القسم الخاصء» 
الطيعة الأولى gi rV‏ مطبوعات drole‏ البحرين. 
مراجع الإنترنت: 
www.twtter.com‏ - 
 www.bbc.com‏ - 
 www.who.it‏ - 
 www.alsahra.org‏ - 
 www.Nature.com‏ - 


- www.alraimedia.com 
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The crime of intentionally transmitting 
Covid-19 infection 


Mr. Abdulaziz Bader Ghassab Alzamanan 


After the Covid-19 invaded every country and nations, the world now is 
about to face a new era of malicious crimes. The concept of the malicious crimes 
is when someone transfer a contagious disease to someone else. The Kuwaiti 
legislature acted fast toward this new type of crimes because of the impact that 
may affect the economical and social life in Kuwait. 

Furthermore, the seriousness of this situation made the Kuwaiti legislature 
amends the law regarding the health precautions to prevent communicable 
diseases, to include convicting anyone who transfers any contagious disease to 
someone else. Surprisingly, there wasn't any case brought to the Kuwaiti judicial 
courts regarding transferring a contagious disease to someone else, and that 
because there was not any judicial precedent in Kuwaiti and Arabian courts 
regarding this type of crime. 

In this research we are intending to give clear, plain and intelligible 
explanation about this amendment effect in the Kuwaiti courts. The outline for 
this research will be divided into three chapters. The first chapter will focus on 
the scope of prohibition and the legal basis. Also, the aspects of the Covid-19 
such as the origins of this disease, how can we prevent our self's to be affected 
with this disease by the guidelines of the Islamic law and the World Health 
Organization. Moreover, how the legislator amends a new laws for the crime of 
transmitting the infection intentionally. 

The second chapter will go further and illustrate the legal structure 
regarding the new amendment on the crime of transferring a contagious disease 
intentionally, by illustrating criminal law main elements, actus reus and mens 
era. 

The third chapter will determine the procedural and punishment scope of 
the crime, and who has the judicial seizure capacity, passing by the evidence that 
relates to the crime and the appropriate punishment to the perpetrator. 

Lastly, the research will sup up with conclusion containing the most 
important findings and recommendations, followed by assumptions that 
simplify the understanding of the amendment and some the of issues that may 
arise when proofing the crime. 
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- البحوث والدراسات. 

- التعليق على أحكام قضائية. 

- ملخصات الرسائل الجامعية. 

- التقارير العلمية عن الندوات والمؤتمرات. 

- عرض الكتب القانونية الجديدة ومراجعتها. 
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اهداق المبلة : 
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مجلة علمية فصلية محكمة تصدر عن مجلس النشر العلمي - جامعة الكويت 
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. رئيس التحرير 
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ترحب المجلة بنشر البحوث والدراسات العلمية المتعلقة بشؤون 
منطقة الخليج والجزيرة العربية في مختلف المجالات العلمية. 


8 البحوث العربية 
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# البحوث الفرنسية 
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رتيس التحرير الأستاذ الدكتور: عبد الرزاق خليفة الشايجي 


صدر العدد الأول في رجب ٤ه‏ — أيريل ام 


Tyas والقضايا المستهدة من‎ PIPA WA ET ECL ERN CRAS ا‎ 
نظر الشريعة الإسلامية.‎ 

* تشمل موضوعاتها معظم علوم الشريعة الإسلامية: من تفسيرء 
وحديثء diig‏ واقتصاد وتربية إسلامية» إلى غير ذلك من تقارير عن 
المؤتمراتء ومراجعة كتب شرعية معاصرةء وفتاوي شرعيةء وتعليقات 
على LLAS‏ علمية. 

cilia قن‎ unl من امآ .فيكة‎ LESE ريا‎ coal كتوم‎ d 
الجامعات والكليات الإسلامية على رقعة العالمين: العربي والإسلامي.‎ 

d‏ تخضع البحوث المقدمة للمجلة إلى عملية فحص وتحكيم حسب الضوابط 





الإسلامية» Gags‏ الارتقاء بالبحث العلمي الإسلامي الذي يخدم الأمةء ويعمل 
على dad‏ شآنهاء تيال الفولى عن وجل مريدا من التقيم والازدهار. 
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لحماية الملكية الفكرية ووظيفة الحق الاجتماعية 
دراسة تحليلية dads‏ 


د. بشاير الماجد 


ملخص: 

عندما ننظر في التاريخ نجد أن فلسفة الاستئثار في حق الملكية الفكرية 
صيغت لحفظ حقوق الأشخاص في إنتاجهم الفكريء إذ إن الحق الاستئثاري 
للملكية الفكرية هو بلا شك الحافز المشجع للابتكار والإبداع لدى المخترعين 
والعلماء» ولكن فلسفة هذا Gal‏ — وإن كانت daga‏ - فإنها قد تخفق في بعض 
الحالات الاستثنائية التي تواجه المجتمع مثل جائحة كوفيد 15 -» حيث إن بعض 
مبادئ قانون الملكية الفكرية الواردة فى المعاهدات التى تمت المصادقة عليها من 
دولة الكويت مثل التربس وبيرن وباريس وقانون ۷١‏ لسنة ۲۰٠۳‏ بإصدار براءات 
الاختراع لدول مجلس التعاون الخليجيء وأيضاً قانون حقوق الملكية الفكرية رقم 
Vo‏ لسنة 23019 قد لا تسعفنا في sgag JB‏ مثل هذه الجائحة. 

وقد نرى أحياناً تعسفاً في استخدام Gall‏ الاستئثاري أو قصره فقط على 
شركات محددة أو حبسه لمدة معينةء وبالتالي يتم إيقاع أضرار جسيمة 
بالأشخاص والمجتمع» jared‏ الاستئثار - وإن كان مهما لحفظ ($a‏ صاحب الملكية 
الفكرية- إلا أنه يجب أن يتماشى مع الفلسفة التاريخية الراسخة؛ وهي أن القانون 
له أيضاً وظيفة اجتماعية نص عليها الدستورء والمادة ١‏ من القانون المدني 
الكويتي. 

وهنا تجب الموازنة بين الوظيفة الاجتماعية للحق Biag‏ الحق الاستئثاري 
لصاحب هذه الملكية. i‏ 

ولذاء أدركت منظمة الصحة العالمية حجم هذه المعضلة» ودعت إلى تبني 
فكرة جديدة لحقوق الملكية الفكرية؛ ألا وهي إنشاء (مجمع معرفي متاح لحقوق 
الملكية الفكرية) لعلاج كوفيد 14 وهو نهج جديد سيجعل الأفكار والمعلومات 
متاحة ومتوفرة للبحث والتطوير. 

على ضوء ما «(Gaus‏ نقدم دراسة تاريخية تحليلية نقديةء ثم نقترح جملة من 
التوصيات والحلول ممكنة التطبيق في ظل القانون الكويتي. 
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many of the major players in the Intellectual Property market are to be 
welcomed, a more cohesive system would be preferable. 


As such, the WHO and WIPO must work together and take the lead 
in introducing a centralised COVID-19 patent pool as a true open 
platform to cover Intellectual Property rights concerning drugs, vaccines, 
tests, chemicals, technologies and data relating to COVID-19, on free or 
easily affordable licencing terms. Speed is essential. As Professor 
Contreras writes: the WHO “must act quickly and decisively in defining 
the details of the proposed arrangement and in persuading patent holders 
in both the public and private sectors to join this worthwhile effort". "9 
This will not only act against possible Intellectual Property abuse, from a 
negative stance, but also form a positive movement, expounding the 
benefits of collaboration and knowledge sharing. A rapid response is 
essential: the current groundswell of political, commercial and legal 
support must not be lost. 


This proposed innovation is not a radical change in the underlying 
principles of intellectual property rights or the principles of their 
protection. Patent protection serves a very important function. Rather, 
it 1s an interpretation of those principles in a manner that highlight the 
importance of achieving knowledge for all, especially in times of crisis. 
The right of its owner is reserved, as respect for their right to their 
original work, but access and availability is granted to all, as needed, to 
serve humanity. 

To highlight the importance of this issue, both from a legal 
standpoint and as a policy matter concerning the citizens of Kuwait, a 
letter is being sent to the Kuwaiti Minister of Health and the Kuwaiti 
Patent Office. This letter is a warning to the authorities of the potential 
risks of the current legal situation and highlights the scope for great 
benefit 1f a new approach is adopted going forward. We may escape this 
pandemic, but we may not escape the next one. Intellectual Property law 
needs to be a legal tool for help, not hindrance. 
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Wider use and acceptance of compulsory licencing is one solution. 
Even the threat of use might have some effect.’ Indeed, the Doha 
declaration expressly recognised that: 


WTO members with insufficient or no manufacturing 
capacities in the pharmaceutical sector could face difficulties 
in making effective use of compulsory licensing." C? 


However, countries have been reluctant to use powers under Article 
31, even when in a position to do so, for fear of litigation. Big Pharma 
companies are powerful players and smaller countries in particular will 
be deterred from independently exercising their legal Intellectual 
Property rights. 


An open licencing system is the way forward. Picciotto calls for a 
"global public welfare standard". "7? Derclaye and Taylor argue that the 
jurisprudential basis for this 15 a utilitarian one but not one based on the 
income gauge of utilitarianism, as per the Chicago School of Law and 
Economics, which is fundamentally flawed, being based on the premise 
that maximising one's happiness is only measured by wealth." Rather, 
Intellectual Property should be based on the concept of ’well-being’, 
using ’markers’ of well-being to correlate the many different definitions. 
This is controversial but so is the concept of wealth accumulation as the 
basis of all happiness. ^? 


Worldwide support of various forms of what is effectively open 
licencing, via the diverse methods of patent pools, the Open Pledge and 
smaller group initiatives, shows the flexibility of the new approach. 
However, if the reaction is too piecemeal, it risks losing its power and 
influence and will become fragmented. Although the individual efforts of 
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In a time of global crisis, exclusive rights pose a threat to society, 
rather than a help. We need to secure creativity, but we also need to 
secure people's health and well-being. Al Sanhuri"!®® recognised this 
delicate balance when he wrote that “the principle of justice should be a 
mix between individual justice and social justice". Article 1, Kuwaiti Civil 
Code, confirms the same essential philosophy: 


in the absence of legislation, the judge's ruling must be 
in accordance with custom and the provisions of Islamic 
jurisprudence in a manner that 15 consistent with the interest 
of the country, thus recognising the importance of the social 
good of its citizens. 


In the face of a global pandemic, social justice trumps the 
individual's rights. 


By the time this article is read, it 15 sincerely hoped that the worst of 
this Coivd-19 crisis is behind us. However, this pandemic is not finished, 
and another wave, a mutation or indeed another pandemic are all 
possible. It is for this reason that, unlike the previous attempts at open 
licencing during outbreaks of SARS, HINI etc., a new approach to 
Intellectual Property law is not just rooted in the COVID-19 threat but in 
the need to address the problem for the future too. 


A vital part of the COVID-19 challenge is to (a) find drugs that can 
cure or prevent an infection, and (b) make sure that those drugs are 
widely available to the public. Intellectual Property law currently is an 
encumbrance to that. European Members of Parliament write that “we 
cannot allow patients to be refused care because of financial constraints 
or shortages resulting from manufacturing or supply constraints". 79 
Kuwait, and other GCC countries do not have a sufficiently advanced 
pharmaceutical industry and so are reliant on other countries, meaning 
they are vulnerable to Intellectual Property constraints. 
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The idea of a prize is, therefore, not a gimmick but a different and 
potentially very interesting approach to Intellectual Property law. It echoes 
traditional successful approaches and, as Hemel and Ouellette write, “could 
bring us closer to a model in which private-sector innovation and public 
access to essential medicines are not antonyms". 9? 


These open platform, collaborative ideas are not necessarily brand 
new. Back in 2004, Rimmer wrote that there is a “need to reform the 
patent system to deal with international collaborative research net- 
works". 99 However, with the arrival of a global pandemic, these issues 
have been pushed to the fore, this is not an issue that can continue simply 
to be debated. 


Conclusion 


The Prophet Mohammed said: “God will help the servant as long as 
the servant helps his brother 99 


It is traditionally believed that the sole ownership principle is 
essential for Intellectual Property law. However, the whole purpose of 
law is to serve society and the people. Intellectual Property law on the 
international plane, though, has developed in a way that has made that 
principle fade and lose its essence. Patent law is accepted in history as a 
monopoly, granting exclusive rights and outlawing competition. One 
justification is based on commercial arguments. But this should be read 
as the other side of the same coin: commercial benefits are there to induce 
corporations to provide a public service. As the US Supreme Court held: 


[monopoly privileges] are neither unlimited nor primar- 
ily designed to provide a special private benefit. Rather, the 
limited grant is a means by which an important public 
purpose may be achieved. 6? 
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now being directed to combat COVID-19, and their financial viability 
could be at risk". ^9 However, the point is that it creates a movement, 
with a different vision, and therefore it is hoped that all companies, 
whether signed up or not, will respect the spirit of the pledge. Public and 
media pressure may help in this regard. 


An Intellectual Property "Prize 


The fact that traditional legislative approaches are failing to balance 
the private incentive versus the public benefit dilemma is highlighted by the 
fact that certain actors have suggested side-stepping Intellectual Property 
issues altogether. One suggestion has been to offer a substantial prize to 
the first drug company to find a solution. This, it is claimed, would 
incentivise the drug companies but only be payable if the firm pledged to 
make the vaccine publicly available at zero or low cost. ^? The amount of 
the prize could be fixed or tied to the number of people vaccinated. The 
prize would “assure private-sector enterprises that they will be financially 
rewarded for a coronavirus vaccine while also ensuring that individuals at 


all income levels will be able to afford immunization". 9 


A prize/challenge approach incentivising progress is not new or 
radical. The UK Longitude Act 17149! was one of many European 
initiatives centuries ago that famously offered very large prizes to 
inventors to solve the problem of how to determine a ship's exact 
longitude while at sea. A similar invention prize was offered in France, in 
the early 19'* century, for inventing a solution for how to preserve and 
transport food. 9? More recently, US law 15 US Code 3719 that came 
into effect 1n 2012 allows for prize competitions with one category being 
for a “prize that rewards and spurs the development of solutions for a 


particular, well-defined problem". 9? 
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officially the end to the COVID-19 pandemic. Version 1.1. has a 
termination date that is set to be the earlier of (1) the WHO declaration 
of the end of the COVID-19 pandemic or (2) 1 January 2023. A third 
alternative, OCL-P v1.1, is the same but only extends to patents, not 
copyright. 


The Pledge also allows a company to create its own license. This is 
on the proviso that the terms of the freeform licence are at least as 
generous as the terms of the standard format Open COVID License. One 
company stipulated an obligation to inform as soon as the Intellectual 
Property was being used. ?9 This provides flexibility, while guaranteeing 
respect for the main principles. 


Separately, other world-leading universities such as Harvard, 
Stanford and the Massachusetts Institute of Technology have agreed to 
let their Intellectual Property be used freely to combat COVID-19.?? 
Other variations are available too. This includes the COVID-19 
Therapeutics Accelerator, a group of about fifteen famous pharma 
companies who will share some of their IP-protected proprietary 
information in a bid to further progress towards a cure. Oxford 
University Innovation also has publicly announced a very user-friendly, 
licensing framework to allow use of its Intellectual Property for relevant 
purposes during the pandemic. No royalties will be charged. Massachu- 
setts Institute of Technology (MIT) and leading US universities such as 
Stanford, Yale and Harvard have also established the COVID-19 
Technology Access Framework. These are mainly smaller and more 
select but all have the same common goal of opening the closed door of 
Intellectual Property to allow free and open access. 


The Open COIVD pledge, however, does throw up certain legal 
issues. Many companies have already negotiated licences which generate 
royalties in the classic method. It is unclear how this will affect different 
industry actors: as the National Law Review writes “such companies 
may already be using licensed intellectual property in projects that are 
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Institutions such as the Innovative Genomics Institute of UC 
Berkeley and UCSF, and Intel Inc, were two of the first to sign up. ?? 
On 20 April, Amazon, Facebook, Hewlett Packard Enterprise (HPE), 
IBM, Microsoft, and Sandia National Laboratories also joined the 
pledge, committing to “making all of their patents freely available to the 
public for use in the fight against COVID-19". (5? That global giants 
such as Amazon and Microsoft are allowing others to use their IP, for 
free, 15 a major gamechanger in the world of intellectual property. It not 
only shows the enormity of the challenge that is posed by Coivd-19 but 
that a disruptive, novel approach may well change the nature of 
Intellectual Property law, long after the crisis has (hopefully) passed. 


In terms of form and given that the pandemic is - hopefully - 
temporary and the health community is not trying to assert rights over a 
company's Intellectual Property indefinitely, the full pledge consists of a 
licence. Three simple versions of this Intellectual Property licence are 
available, giving organisations a standard format whereby they give 
permission to the world to use any of their Intellectual Property rights 
(patent and copyright), free of royalty fees. Open Pledge Version 1.1 
(OCL-PC v1.1) states that: 


The Pledgor grants to every person and entity that 
wishes to accept it, a non-exclusive, royalty-free, worldwide, 
fully paid-up license (without the right to sublicense) under 
Pledgor's patents and copyrights that we have the right to 
license (the *Licensed IP") to make, have made, use, sell, and 
import any patented invention, and reproduce, adapt, 
translate, distribute, perform, display, modify, create deri- 
vative works of and otherwise exploit any copyrights, solely 
for the purpose of diagnosing, preventing, containing, and 
treating COVID-19.059 


Two different end-dates are available. Version 1.0 runs from 1 
December 2019 to one year after date on which the WHO declares 


(153) Eric Steuer, "Creative Commons to Steward the Open COVID Pledge’, Open Covid Pledge 
(27th April 2020) 

(154) ibid 

(155) Open Covid Pledge Licence, Version 1.1. 
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Open COVID Pledge: An Open Licence 


A similar initiative is the 'Open COVID Pledge'. A patent pledge is 
defined by Ehrnsperger and Tietzea as a “publicly announced interven- 
tion by patent-owning entities (pledgers’) to out-license active patents to 
the restricted or unrestricted public free from or bound to certain 
conditions for a reasonable or no monetary compensation". 9 Open 
licences allow the “copyright holder (creator or other rightholder) to 
grant the general public the legal permission to use their work". (79 It 
does not grant a transfer of Intellectual Property rights to the public, 
simply gives legal permission for third parties to use the property. 


For the Open COVID Pledge, a coalition of international scientists, 
experts, business people and lawyers is asking companies and other 
research organizations to pledge that their Intellectual Property will be 
freely available for anyone who needs it to further the battle against 
0017110-19. Two levels of commitment are possible: the first is simply a 
public statement of support for the initiative and the second is to actually 
sign the pledge, therefore granting a licence over some or all of that 
body's IP. The underlying ethos 15 to foster "creativity and generous 
sharing of knowledge" to allow practical scientific advances to be made 
as quickly as possible.” Researchers need to focus on the scientific 
challenge and not be bogged down by fears about lawsuits. “The last 
thing people rushing to figure out how to prevent, treat, and stop this 
pandemic need is to worry about who owns what IP," said Dr. Michael 
Eisen, Professor of Molecular and Cell Biology and HHMI investigator 
at UC Berkeley. ^? 


(149) Jonas Fabian Ehrnsperger & Frank Tietze, 'Patent Pledges, Open IP, Or Patent Pools? 
Developing Taxonomies In The Thicket Of Terminologies' 14(8) (2019) PLoS ONE 

(150) European Commission, 'Open Licence and Intellectual Property Rights’, Erasmus + 
Programme Guide 

(151) Jennifer Doudna, Executive Director of the Innovative Genomics Institute of UC Berkeley and 
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(9 April 2020) 

(152) Michael Eisen, "Patent Holders Urged To Take “Open Covid Pledge" For Quicker End To 
Pandemic' Infojustice (9 April 2020) (American University Program on Information Justice 
and Intellectual Property) 
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smaller countries would be locked out of access to anti-COVID-19 
medicines. ^? The WHO director-general endorsed the idea, hoping that 
it would help create a powerful voluntary community comprising 
governments, NGOs, industry players, universities and non-profit 
organisations. This proved to be the case, with a quick uptake in 
support. ' ^9 Interestingly, one serious advocate of the concept seemingly 
is the ex-chief patent officer at Gilead Sciences. 


The EU is also strongly in favour of the concept, both in general and 
via the WHO patent pool initiative. The EU recently proposed a draft 
resolution to the World Health Association (WHA), a part of the 
WHO.'^? The idea, again, is to voluntarily pool Intellectual Property 
rights, as well as all other relevant data and information, in order to help 
ensure “equitable access" to all drugs, vaccines and other treatments and 
products that may help to overcome the virus. 


Financial investment firms and fund managers have also recently 
thrown their support behind the idea. Resnik calls this 2 way of 
Intellectual Property law serving companies’ 'enlightened self-inter- 
est". (^9 Indeed, this is a roll-out of the concept of sustainable investment. 
Drugs companies' share prices depend on their attractiveness to 
investors. As such, three dozen pension funds, asset managers and 
insurers have sent a letter to more than fifteen important drug companies 
asking that "financial considerations should take second place in the 
global challenge of getting the coronavirus under control as quickly as 
possible". The fund managers have said clearly that the drug firms’ 
reaction will be taken into account when they decide which firms to 
invest in during the coming months. 


(145) Letter from the Costa Rican President and Minister of Health to the WHO, dated 23 March 
2020, available at: www.healthpolicy-watch.org/wp-content/uploads/2020/03/Picture.png, 
accessed 5 May 2020 

(146) Claire Cassedy, "WHO Director-General Remarks in support of global pooling of rights in 
COVID-19 Technologies and data, in open science and open data' (6 April 2020) Knowledge 
Ecology International 
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Response" The 73rd World Health Association Assembly (17-21 May 2020). 
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organisation, also backed by the WHO, dedicated to public health. Its 
main work to date has been on licences related to HIV, tuberculosis, and 
hepatitis C. Indeed, on 3 April 2020, MPP expanded its mandate. AII 
health products/technology relevant to the global battle against COVID- 
19 are now included. Shortly prior to that, drug company, AbbVie, had 
informed MPP that, due to the pandemic, they would waive any 
Intellectual Property restrictions over their drugs lopinavir/ritonavir, 
allowing generic producers, thus becoming the first major pharma 
company to waive its rights to potentially enormous future profits from a 
possible effective treatment for Coivd-19. (^? 


However, although MPP's mandate is “working to increase access 
to, and facilitate the development of, life-saving medicines for low- and 
middle-income countries", there have been many concerns about MPP 
licences not sufficiently including middle income countries because those 
countries are viewed as commercially very attractive for pharma 
companies. ^? This would conceivably be a concern for Kuwait, a rich 
country but without a pharmaceutical production base. Professor 
Contreras also highlights that MPP is not a patent pool, in the normal 
sense of the term. Rather, it is a “clearinghouse or intermediary that 
obtains inbound licenses from willing Intellectual Property holders and 
then sublicenses those rights to generic drug manufacturers operating in 
developing countries". ^? As such, it is rather an ad hoc arrangement 
which do not draw together all the Intellectual Property rights. 


However, the patent pool solution regarding Coivd-19, as proposed 
by Costa Rica and supported by World Intellectual Property Organiza- 
tion (WIPO) and the World Health Organization (WHO), has a more 
open basis and widespread support. In early March 2020, Costa Rica 
wrote a letter to the WHO, proposing the idea, as it was worried that 


(142) Ellen 't Hoen, 'Covid-19 and comeback of compulsory licencing’ Medicines Law and Policy (23 
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(143) Estaban Burrone, ’Patent Pooling in Public Health’, in Margaret Chon, Pedro Roffe, Ahmed 
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Property Governance, and Sustainable Development (CUP 2018). See also the United Nations- 
backed Medicines Patent Pool (MPP) 
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Patent Pools 


A powerful and more radical solution is to create a worldwide 
patent pool. A patent pool has been defined as: 


the aggregation of intellectual property rights which are 
the subject of cross-licensing, whether they are transferred 
directly by patentee to licensee or through some medium, 
such as a joint venture, set up specifically to administer the 
patent pool. ?? 


This involves forming a voluntary pool that would collect existing 
patent rights, and - for an all-encompassing pool - trade secret rights, data 
from test and trials and any other relevant information that, if shared, 
researchers would find useful for developing vaccines, drugs and/or 
diagnostics. ^9? From a functional point of view, the most commonly 
touted version would therefore allow other researchers or developers 
wanting to use that Intellectual Property to seek a license from the pool 
against the payment of royalties, enabling generic drugs to be made, or 
different drugs be developed based on the existing patented techniques or 
chemicals, without fear of litigation. ^? Complete open access is also 
possible. As a voluntary instrument, success is dependent on “the 
willingness of pharmaceutical companies to participate and commit their 
Intellectual Property to the pool". 9 This would make all important 
COVID-19-related drugs and data open to other scientists so that there 
are no barriers to progress. The key principle is to have a communal pool, 
to bring researchers from around the world together in their joint goal. 


Patent pools have been used previously, in a limited way, as seen 
with Medicines Patent Pool (MPP), which claims to be the “first patent 
pool with a clear public health mandate", ^? and is a UN-backed 


(137) Jeanne Clark et al, 'Patent Pools: A Solution to the Problem of Access in Biotechnology 
Patents', United States Patent and Trademark Office (2000) 
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Dr. Donia Bastaki, the Head of Kuwaits Drug Registration 
Department Pharmaceutical and Herbal Medicines Registration and 
Control Administration Ministry of Health, also stated: "certainly in the 
COVID-19 pandemic, we will definitely use the compulsory license" ?? 
However, although a country like France has options, this is not of much 
use to countries like Kuwait without generic production facilities or 
guaranteed help from a friendly third-party country, as shown by the 


failure of compulsory licencing in Kuwait during the H INI outbreak." ?? 


Intellectual Property: A New Collaborative Approach? 


Although the traditional solution of compulsory Intellectual 
Property licencing has appeal and, due to the strains of the Coivd-19 
outbreak, seems to be more becoming more readily accepted, it is not the 
only way. Alternative new and collaborative approaches are being 
proposed. The aim is to bring the world together, as a team, to work 
collectively to find a cure/vaccine to help defeat the pandemic. This 
requires thinking outside the box. There 15 no reason to be bound by 
conventional Intellectual Property thoughts and teachings. It seems 
obvious that together we are stronger than the sum of our parts. This is 
not a completely novel idea, ?? especially for medical drugs. However, it 
has never been properly implemented in previous health scares, probably 
because - thankfully - other potential crises (SARS, HINI, H5NI, 
MERS etc) never reached the stage of a pandemic. However, COVID-19 
is different. Researchers need to share information, share data, share 
strategies, and share ideas. And this open pooling of ideas will not be to 
the detriment of the pharma companies: reputations will be made as 
companies realise that, as Shulman argues, there is a “huge payoff that 
can result when researchers put aside visions of patents and glory for 


their individual laboratories". ?9 


(133) Interviews with Dr Donia Bastaki, Head of Drug Registration Department Pharmaceutical 
and Herbal Medicines Registration and Control Administration Ministry of Health, Kuwait, 
28 April 2020 and 1 May 2020. 
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Commissioner shall, on the application of the Minister of Health, 
authorize the Government of Canada and any person specified in the 
application to make, construct, use and sell a patented invention to the 
extent necessary to respond to a public health emergency that is a matter 
of national concern". ?9 Ecuador, Chile and Brazil are all in the process 
of reviewing and amending their domestic legislation. ?? Germany has 
recently passed the "Act for Protecting the Population in the Event of an 
Epidemic Situation of National Importance", which allows the 
German government to issues 'use orders' for patents in the interest of 
public welfare, effectively suspending patent rights. Equally, in France, 
the recent emergency law No. 2020-290?" added a new article to the 
public health code whereby, if there is a declared state of emergency, and 
if the singular purpose 15 to guarantee public health, the government has 
the right to requisition, as necessary, any services and/or goods to tackle 
the public health crisis. Also, even more broadly, the government may 
take all measures, as appropriate and on condition that the action is 
proportionate, so as to provide patients with access to all medical 
treatments, as needed, to combat the virus. Compulsory licencing, 
therefore, provides one solution to the problem of the sole ownership 
Intellectual Property in times of crisis. The Health Minister of France 
recently stated “I do not exclude the possibility of applying for 
compulsory licenses or price ceilings for drugs that would not be 


produced in France” 


(128) House of Commons of Canada Bill, 'C-13An Act respecting certain measures in response to 
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whatever legal means are available to revoke the opt-out as importing 
members, for goods manufactured under a compulsory license.” ?? 


Despite the paucity of countries exercising compulsory licencing 
rights, there have been occasional successful cases, such as in India, in 
2010. The European Intellectual Property Review highlights how Nacto, 
a generic drug-maker in India, was granted a compulsory licence for a 
drug to fight cancer when India's patent office decided that Bayer AG, 
the patent holder of the drug, had failed to make the drug available in the 
way it should to Indian citizens.“ Following UN guidelines, Natco 
paid Bayer 6% royalties, allowing it to sell its generic version for a huge 
discount of 97% below Bayer's price. 


However, it is a rare case. Seemingly, compulsory licences are even 
explicitly allowed in China, under Articles 48-50 of domestic patent law, 
and yet the country has not yet ever issued one.?? The controversy 
mentioned above regarding the Chinese application for a patent for 
Gilead's drug Remdesivir could have been avoided if they had pursued 
the legal avenue of compulsory licencing. The fact they did not illustrates 
the problem. A senior lawyer in Beijing is quoted as saying that: “The 
government is compelled to avoid using the compulsory license because it 
has been making efforts to show China respects intellectual property 
rights and the abuse of compulsory licensing will draw international 


criticism.” 0?9 


However, the Covid-19 pandemic is forcing states to rapidly amend 
domestic legislation to make their compulsory licencing laws more 
effective. Canada passed an amendment bill on 24 March 2020 whereby, 
under Part 12, the Canadian Patent Act, "Pinter alia, provides that “the 
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never implemented?" Various studies have found it to be a “limited 
and sporadic” heavy-handed tool. ?? 


Indeed, many larger countries were so unhappy with the political 
message of the new TRIPS amendment allowing import of patented 
drugs manufactured under compulsory licences that a large number 
formally requested to opt out of being an ’eligible importing member’ 
and declared themselves ’ineligible’. In 2017, this was codified as a formal 
amendment to TRIPS. Consequently, pre COVID-19, there were 37 
ineligible’ WTO members, which voluntarily declared themselves not 
allowed to import patented property, such as medicines, that had been 
produced in another country under a compulsory licence. The countries 
who chose to opt out includes the United Kingdom, the United States, 
the EU, Japan, Canada, Australia and others. 


Kuwait is not on the list. Indeed, none of the GCC countries is, 
either individually or collectively. Kuwait's choice not to ally with the 37 
countries above was sensible. With hindsight, given the COVID-19 crisis, 
it 15 shown to be even more sensible. Kuwait needs to be flexible to allow 
itself to the opportunity to access COVID-19 treatment drug and 
vaccines no matter where in the world they are being (legally) made. By 
being an 'eligible importer’, this gives that flexibility and will allow the 
country to enter into deals with India or other generic producers if Big 
Pharma countries or their governments try and use global and domestic 
Intellectual Property law to squeeze out smaller countries. 


What is somewhat ironic is that there has since been a complete 
backlash by many in the first-world countries above, who now realise 
they are also risk being denied access to crucial drugs. COVID-19 is a 
great leveller. On 7 April 2020, a large group of experts sent an open 
letter to the governments of the 37 WTO countries asking each country 
"to notify the WTO that they have changed their policy and now 
consider itself an eligible importing country, and 1n addition, to also use 
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official TRIPS amendment in December 2005.9? This allowed countries 
to become an "eligible importing member" and import drugs made under 
a compulsory Intellectual Property licence, so effectively becoming the 
“first-ever compulsory licence for export of medical products". !? This 
is a very significant change. Although it does not alter the fact that 
Kuwait is still dependent on friendly generic producer countries, it does 
mean that there is no export restriction on that third country's 
production, hence freeing up supply. 


However, the idea of compulsory licencing laws as a saviour for 
smaller countries remains a myth. Kuwait is a good case in point. 
Although the Kuwaiti Ministry of Health was very in favour of H1N1 
compulsory licensing for HINI drugs, Dr. Donia Bastaki, the Head of 
Kuwaits Drug Registration Department Pharmaceutical and Herbal 
Medicines Registration and Control Administration Ministry of Health 
says that: 


there were negotiations on that but we couldn't implement it 
because our local manufacturers didn't manufacture the drug. The other 
option was to import the generic version from India but also it was not 
approved and accordingly we didn't use the compulsory license and 


managed to get good prices for the reference drug “tamiflu”. 2® 


This shows that, while the theory of compulsory licencing works, in 
practice the power is not of much use if that country does not have the 
capacity to manufacture and using a third party as generic supplier is 
often complicated. 


Moreover, the use of compulsory licencing is rare, mainly because it 
is politically very sensitive as it is effectively ’confiscating’ the property 
right of a company in another country. Souillé at the University of 
Leiden writes that the traditional view is that "in practice, this measure is 
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(120) Interviews with Dr Donia Bastaki, Head of Drug Registration Department Pharmaceutical 
and Herbal Medicines Registration and Control Administration Ministry of Health, Kuwait, 
28 April 2020 and 1 May 2020. 
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In this manner, TRIPS is not prescriptive, rather it grants a broad 
flexibility, meaning “countries are free to determine the grounds for 
granting compulsory licences, and to determine what constitutes a national 
emergency". !? Intellectual property protection of private companies can 
therefore be expropriated, without negotiation, if there are questions of 
national emergency, public interest, anticompetition practices or even for 
more general non-commercial state use. As Reichmann argues, “the very 
existence of these conditions only magnified the legitimacy of every 
complying government's right to resort to compulsory licensing whenever 
its domestic self-interest so required". ? 


Compulsory licencing was traditionally intended only to apply to 
the domestic market. This makes sense: if the compulsory licence 
overrides the proprietary nature of Intellectual Property law because, 
generally, the country 15 in a state of emergency, it makes little sense to 
allow that drug to be exported. A "national crisis is, by nature, domestic. 
Article 31(f) TRIPS expressly stipulated that products manufactured 
under a compulsory license had to be “predominantly for the supply of 
the domestic market". !9 Predominantly’ presumably means over 50%, 
hence countries that had used their compulsory licencing right could only 
export less than half of total production output. Hence, countries such as 
Kuwait, with very limited drug production capacity, would be reliant on 
'Good Samaritan’ countries with a large drug production base, such as 
India, to issue their own compulsory licences and then export supplies to 
Kuwait. !? However, these friendly helper countries would be seriously 
limited under TRIPS law in terms of the amount of drug could be 
supplied. This put Kuwait, and many other countries, at risk and makes 
them even more beholden to generic producer countries. 


However, under TRIPS new Article 31(bis), a temporary waiver of 
this requirement was agreed on 30 August 2003, and then approved as an 
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provides an 'emergency exception to patent protection'. 99 However, it 
is not obvious where Shapiro finds this lack of clarity or Dziuba justifies 
this interpretation. From a purely semantic reading of the clause, public 
emergency is only relevant as regards a waiver of one of the conditions, 
not as a requirement for the right in its overarching form. TRIPS Article 
31 serves as a permit, stipulating that compulsory licencing, if legal in 
domestic law, 1s also permissible under international Intellectual Property 
law but only on certain preconditions. It is not, however, a prerequisite to 
have a national emergency. Rather, one of the preconditions 15 the duty 
to try first to negotiate a voluntary licence. As regards compulsory 
licencing, Article 31(b) states that: 

such use may only be permitted if, prior to such use, the proposed 
user has made efforts to obtain authorization from the right holder on 
reasonable commercial terms and conditions and that such efforts have 


not been successful within a reasonable period of time.“ 


However, this can be overridden. Article 31(b) allows this 
requirement to be waived “in the case of a national emergency or other 
circumstances of extreme urgency or in cases of public non-commercial 
use". (9 Tt is here that "national emergency’ or 'circumstances of extreme 
urgency' are relevant, to exempt the need for negotiation for a voluntary 
licence. Although this is not an issue in the case of a pandemic (clearly a 
case of extreme urgency, and also a declared national emergency in the 
vast majority of countries) the fact that the clause is often misinterpreted 
is worrying. 

Other conditions include the that use must be non-exclusive," the 
government cannot simply appropriate the patent rights for itself. The 
(12 as is the setting of 
remuneration which must be offered to the Intellectual Property 
holder. !? 


decision is also open to judicial review, 
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Compulsory licencing does not nullify the patent, rather it permits 
generic copies to be made, for which the patent holder must be 
compensated and “paid adequate remuneration in the circumstances of 
each case, taking into account the economic value of the authoriza- 
tion". 99 However, neither “adequate remuneration" nor “economic 
value" are specifically defined. 


The commitment to the principle of compulsory licencing was 
clearly affirmed and significantly strengthened by the 2001 Doha 
Declaration on TRIPS Agreement and Public Health. Part of the 
deliberate policy of TRIPs, according to Professor Nag, is to allow for 
global surroundings to form part of a country's Intellectual Property 
legal policy.“ The driving forces behind Doha were the importance of 
public health for all and recognition that a greater humanitarian 
approach was needed to ensure that low and middle-income countries 
had access to medicines.“°”) Indeed, as Anderson states, "compulsory 
licensing inherently seems to advocate a moral and altruistic duty to 
protect society from unreasonable patent exclusivity”. As India is a 
large producer of generic drugs, it is maybe not surprising that it was the 
Indian delegation that was the main protagonists behind the push for 
TRIPS to take a stronger position in favour of compulsory licencing. 


It is important to note that, despite being generally accepted, the 
recognised right under Article 31 to compulsory licencing is not linked, 
per se, to any public emergency or national interests. Professor Shapiro 


writes that it is 'unclear' if a country is under an obligation to declare a 


public emergency before exercising its right to compulsory licencing.?? 


Dziuba goes one step further and starts from the premise that Article 31 
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party or government agency without the consent of the patent- 
holder".Ó9 Hence, exclusive rights can be overridden. 


Article 31 TRIPS gives international authorisation, stating that 
“where the law of a Member allows for other use of the subject matter of 
a patent without the authorization of the right holder, including use by 
the government or third parties authorized by the government", that will 
be legal if certain conditions are followed. ?? 


This is not a problem: nearly all national Intellectual Property law 
allows the sovereign country to exercise compulsory licencing and forcibly 
expropriate the Intellectual Property exclusivity rights of the Intellectual 
Property holder, without authorisation, in the case of overwhelming public 
interest. In the US, the government can “appropriate any invention 
necessary or convenient for natural defence or for beneficent public 
use...".?9 A response to a pandemic is obviously of paramount national 
interest. The French recognise a public health justification for compulsory 
licencing under Law No. 68-1, 2 January 1968.09? 


In GCC countries, a patent can be compulsorily taken over if it has 
not been used for three years (and other requirements are met). More 
directly applicable, under Article 20(3), a GCC member country may 
grant a compulsory license if important national interests require it. P 
This is drafted broadly, allowing any GCC government to use the patent 
rights in their own institute due to national interest. ? Again, nothing 
could be more important to national interests than the health of its 
citizens in a pandemic, however there is no demand for national 
emergency. The GCC clause is very similar to the WTO: it requires fair 
compensation to be paid but does not require a mandatory offer to be 
made for a regular licence. 


(96) World Trade Organisation (WTO), 'Declaration on the TRIPS Agreement and Public Health', 
Doha WTO Ministerial 2001, WT/MIN(01) /DEC/2 

(97) Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS), Article 31 

(98) US House Committee on Patents’ Report, 28 U.S.C. 1498, 1910 

(99) French Law No. 68-1, 2 January 1968, Article L613-16, R 613-10 et seq. 

(100) Gulf Cooperation Council Patent Regulation 1992, Article 19 

(101) ibid, Article 20(3) 

(102) Ibid 
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called ‘‘ethically questionable and may have a negative impact on China's 


public health and medical research cooperation efforts". ?? 


The impact of big pharma companies' Intellectual Property power 
plays will not be felt so directly in Kuwait or other GCC countries. 
However, this does not mean that Kuwait 15 less at risk, rather the 
opposite. Kuwaiti medical research is a growth area but not one that, as 
yet, is likely to challenge the world's main actors. As such, there is no 
pressure from domestic pharma companies on the government, unlike the 
cases above. Equally, Kuwait does not have a significant drug production 
capacity and so the government has limited options - manufacturing 
generics 15 not feasible. Production facilities for generics in other GCC 
countries are increasing but are currently still relatively low. Therefore, 
Kuwait is vulnerable to the Intellectual Property laws of producing 
countries. The state 1s reliant on importing pharmaceuticals, hence on 
generic production by third countries. Kuwait, therefore, has a strong 
interest in allowing strict traditional Intellectual Property laws to be 
relaxed or circumvented via compulsory licencing, or new innovative 
methods. 


Article 31 TRIPS: Traditional Intellectual Property Law Solutions 
in Times of Crisis 


Instead of allowing proprietorial Intellectual Property players to 
enjoy complete exclusivity, there are several possible solutions to the 
crisis, allowing a more open access but also maintaining respect for the 
sole ownership model. This chapter analyses the traditional Intellectual 
Property exceptions to monopoly rights, as authorised under national 
law and Article 31 TRIPS. 


Compulsory licencing and Article 31 TRIPS 


According to the WHO, “compulsory licensing enables a competent 
government authority to license the use of a patented invention to a third 


(95) Enrico Bonadio & Andrea Baldini, 'COVID-19, Patents and the Never-Ending Tension 
between Proprietary Rights and the Protection of Public Health', 11 (2) (2020) European 
Journal of Risk Regulation, 390 
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promising vaccine candidate developed by the German company 
CureVac". 8? Reaction was swift, with Jens Spahn, the German health 
minister, confirming that CureVac would only develop vaccines “‘for the 
whole world, not for individual countries." ?? However, this is hardly a 
guarantee. Also, it must be noted that, on 16 March, the day after the 
story hit the press, the EU offered CureVac $80bn in support 
financing.°? Other countries or regions might not have such deep 
pockets and be so able to ward off potential buyers. 


Another potential example of Intellectual Property exploitation can 
be seen earlier this year when, in Jan 2020, the Wuhan Institute of 
Virology of the Chinese Academy of Sciences in China tried to patent 
Remdesivir, the drug mentioned above, as a potential treatment for 
COVID-19. Remdesivir was already owned and patented by Gilead 
(including in China).©” However, second-use or new-use Intellectual 
Property law allows a new patent to be filed for a drug that 1s Intellectual 
Property protected if the use of the patented drug is to treat a new 
disease.Ó? Although there is not complete clarity on the nature of the 
filing, China's patent request, at the start of a pandemic, was highly 
controversial. In their statement (as translated), the Chinese authorities 
claimed that their interest was not commercial and the application was 
"from the perspective of protecting national interests in accordance with 
international practice" 9? However, under Intellectual Property law, 
patent protection also covers non-commercial uses. It is true that the two 
parties now seemingly are cooperating. But China's application has been 


(89) Letter from European Members of Parliament to European Commission, (March 2020). 

(90) Owen Dyer, 'Covid-19: Trump Sought To Buy Vaccine Developer Exclusively For US, Say 
German Officials’ 368 (2020) BMJ 

(91) European Commission Press Release, "Coronavirus: Commission Offers Financing to 
Innovative Vaccines Company CureVac’ (16 March 2020) 

(92) Yu Dawei & Denise Jia, "China Grants Three Patents to Gilead’s Remdesivir as Hopes Rise for 
Effective Treatment’ Caixin (27 Feb 2020). 

(93) Wu Xiaoping and Zhang Mengqian (Wanhuida Intellectual Property), Patent Applications on 
Inventions for Pharmaceutical Use’ China Business Law Journal (17 April 2020) 

(94) Wuhan Institute of Virology, Chinese Scholars Have Made Important Progress In Screening 
Anti-2019 New Coronavirus Drug’, Official Statement (translated) (4 Feb. 2020), available at: 
www.whiov.cas.cn/kyjz_105338/202002/t20200204_5497136.html, accessed 21 April 2020 
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Equally, it is important to ask why the orphan drug legal status was 
granted in the first place. Would Kuwait accord special protection in 
similar circumstances? One criterion for orphan drug status 15 that the 
disease targeted is very rare. COVID-19 is not ’rare’. Nor was it ’rare’ in 
the middle of March. It has already been classified as a pandemic, a 
global threat, to the world population. Furthermore, the principle of no 
financial reward 1s equally hollow. By according orphan drug status to 
Remdesivir, the US authorities were effectively saying that no drug 
company would make a profit from finding a cure for COVID-19. A 
difficult position to maintain. 


Furthermore, in the midst of global pandemonium and with focus 
elsewhere, some Intellectual Property laws are actually being tightened, 
without due transparency. Recently, Senator Ben Sasse introduced a bill 
ostensibly to limit medical litigation re Intellectual Property relating to 
0017110-19 but actually also constituting a ’patent grab’ for large medical 
companies, giving an extra ten years of patent protection. ^9 This seems 
disingenuous, at best. 


More direct criticism of states’ attempts to abuse their power in 
Intellectual Property law is seen in the report in Welt am Sonntag that the 
American President had offered approx. $1bn to entice German pharma 
company, CureVac, to move to the US to develop its vaccine there. The 
crucial condition, supposedly, was that any vaccine developed would 
belong solely to the US.” This was confirmed by senior German 
ministers and has been roundly condemned by politicians across the EU 


(88) 


and elsewhere: in an open letter, 33 European Members of Parliament 


said “we are alarmed and shocked by reported efforts by the United 
States’ Government to obtain an exclusive licence on a purportedly 


(86) 116th Congress, 2nd Session, Bill 'To Provide Certain Limitations On Liability For Actions 
Taken By Health Care Providers To Combat COVID-19' (March 2020) available at: 
WWwW.sasse.senate.gov/public/ cache/files/9e3d592b-7741-4b1d-9d08-24b26d9d6c0f/facilitat- 
ing-innovation-to-fight-coronavirus-act.pdf, accessed 20 April 2020 

(87) ’Dams J. Donald Trump Greift Nach Deutscher Impfstoff-Firma' [Donald Trump reaches for 
German Vaccine Company]. Welt am Sonntag (15 March 2020) 

(88) Owen Dyer, 'Covid-19: Trump Sought To Buy Vaccine Developer Exclusively For US, Say 
German Officials’ 368 (2020) BMJ 2020 
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Will the global patent system be able to strike the balance between 
research and development initiatives and consumer costs??? 


Similar Intellectual Property problems have already been encoun- 
tered regarding COVID-19 drugs. On 23:4 March, the large pharma 
company, Gilead Sciences Inc, applied to the FDA under the Orphan 
Drug Act 1983,58! for orphan drug status for Remdesivir, an 
experimental but promising anti-viral drug. Orphan status is an added 
7-year layer of Intellectual Property protection and incentive, aimed at 
encouraging research into drugs to treat rare diseases. The argument 5 
that 1f a disease 15 very rare, there will never be a large demand for 
medicine, therefore, no company will pursue research as, financially, it 
makes no sense. This leaves victims of rare diseases without treatment. 
The European Medicines Agency (EMA) offers even more generous 
incentives than the US, granting 10-years of market exclusivity. 
Shockingly to many, the FDA granted approval. 


It is important to note, firstly, that Bayer was eventually forced’ to 
backdown and agreed a major price reduction, under threat from the US 
Secretary of Health and Human Services. ^? Gilead actually applied to 
rescind the orphan status for Remdesivir only a couple of days later, 
stating that it was “waiving all benefits that accompany the designation" 
and that it recognised the “urgent public health needs". ?? Similarly, 
Roche in the Netherlands initially refused to share its testing expertise for 
COVID-19, causing major delays in testing but quickly backed down.Ó? 
However, the capitulations were due to intense media scrutiny and public 
pressure, not - seemingly - from any fundamental change of heart by the 
companies. 


(80) Peter Yu, SARS and the Patent Race: An Introduction to the “Patent Law, Social Policy, and 
Public Interest" Symposium' 22 (2004) Cardozo Arts and Entertainment Law Journal 

(81) US Orphan Drug Act 1983 

(82) European Medicines Agency, 'Orphan Incentives’, available at: www.ema.europa.eu/en/ 
human-regulatory/research-development/orphan-designation/orphan-incentives, accessed 2 
May 2020 

(83) "Bayer Cuts Price of Anthrax Drug', The Guardian, London (24 October 2001) 

(84) Gilead Company Statement, 'Gilead Sciences Statement on Request to Rescind Remdesivir 
Orphan Drug Designation’, (2020) 

(85) Ed Silverman, 'Roche Backpedals And Agrees To Provide A Solution For Coivd-19 Tests In 
The Netherlands', Stat (27 March 2020) 
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IP law is also dictating our response to COVID-19 by providing an 
intricate mesh of related rights. As well as the patents for pharmaceutical 
vaccines and drugs, there are also copyright issues regarding IT software 
for ventilators, for instance, and their user manuals. Equally, trade secret 
Intellectual Property law stands in the way of data sharing as it applies to 
keep information confidential. Added to this is the fact that patents and 
copyright must be filed in multiple countries and/or regions. The expiry 
date for each is not the same. Licencing arrangements might already be in 
place. Governments will need to act quickly to ensure supply to a 
"miracle" cure/treatment but may find themselves bogged down, trying 
desperately to disentangle the web of different Intellectual Property 
rights, causing significant delays. 


IP Rights: the potential for abuse 


The risk of being held captive to drug companies by their use of 
intellectual property law during public health crises is not new. Post 9/11, 
when US authorities believed there was a threat of anthrax attacks, ® 
the Intellectual Property rights for the only approved drug to treat 
anthrax, ciprofloxacin, were owned by Bayer.” However, seemingly, 
the company would take twenty months to fulfil government production 
requests and refused to lower prices. Despite other producers offering to 
perform the task in three months, the company refused to authorise 


production of a generic version. ® 


This was not a one-off: similar problems were encountered with 
outbreaks of SARS, MERS, HIV/Aids and H5N1. Drug accessibility for 
poorer nations depends on global Intellectual Property laws that create 
an appropriate and equitable framework.? There is what Yu refers to as 
a 'serious tension' between first and third world countries. The question 
is whether lessons have been learnt. As Yu says: 


(76) USA Congressional Hearings, 'S. Hrg. 107-440 - Effective Responses To The Threat Of 
Bioterrorism' (October 9th 2011), Committee on Health, Education, Labor, and Pensions 

(77) Keith Bradsher, 'A Nation Challenged: CIPRO; US says Bayer will cut costs of Anthrax drug’, 
The New York Times (24 Oct. 2001) 

(78) ibid 

(79) Adrian Towse, Eric Keuffel, Hannah Kettler & David Ridley, 'Drugs and Vaccines for 
Developing Countries’ in The Oxford Handbook of the Economics of the Biopharmaceutical 
Industry, (Ed. Patricia M. Danzon & Sean Nicholson, Oxford, 2012) 302 
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The Role of Intellectual Property Law in the current COVID-19 
crisis 

Law does not stand in isolation to the world around it, as a purely 
scholarly and academic pastime. Rather the law must be reactive and 
proactive. As John Finnis writes, “the philosophy of law is not separate 
from ethics and political philosophy, but dependent upon them.” Legal 
systems are not 'simply sets of norms’ but must be “engaged with ethical and 
political issues and challenges, both perennial and peculiar to this age”. 

This premise is illustrated perfectly in the current legal dilemma as 
to how Intellectual Property law should both react to the crisis and 
proactively help find a solution to the crisis. Drug companies are 
currently working flat out to find a drug/vaccine to treat COVID-19 but 
the sole-ownership model of Intellectual Property means that the first 
company to discover the successful drug will, in theory, have complete 
ownership and control over that drug for 20 years. All other producers 
will be blocked. 

The opportunity to exploit the Intellectual Property is huge. Price 
fixing and product control are two extremely important areas of 
concern.” Whole countries may be excluded: Kuwait would have no 
legal leverage to ensure access for Kuwaiti citizens to the cure. Equally, 
whole strata of the world's population, in particular the lower-income, 
may be priced out. 

An even worse outcome is if current Intellectual Property actually 
prevents a cure being found in the first place. Vaccines and treatments 
will not be found quickly if all parties work in isolation. The law needs to 
provide a framework to allow findings and 1deas to be exchanged or else 
there is, as Rimmer writes, a “danger that such competition for patent 
rights may undermine trust and cooperation within the research 


network". Ü? 


(72) John Finnis, "What is the Philosophy of Law? 59 (2) (2014) The American Journal of 
Jurisprudence, Volume, 133 

(73) ibid 

(74) Hannah Brennan et al, 'A Prescription for Excessive Drug Pricing: Leveraging Government 
Patent Use for Health' 18 1 (2017) Yale J.L. & Tech 

(75) Matthew Rimmer, ’The Race to Patent the SARS Virus: The TRIPS Agreement and Access to 
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Moreover, the Bayh-Dole Act 1980/5? allows private and public 
universities carrying out publicly funded research to apply for patents in 
their own name. 


This reverses the previous status quo whereby if the government 
funded the research, then the government would file and own the patent 
and issue non-exclusive licences, allowing the benefit to be spread back 
among the public. As Rimmer points out, the act of filing patents by 
public institutions is precisely for the ’greater public good'. ^? However, 
not only are the universities now claiming the invention for their own 
property portfolio, but many of them are selling these patents to 'patent 
trolls’ (companies who collect Intellectual Property for no other purpose 
than to bring highly speculative litigation). Ewing & Feldman describe 
this as an “extortion and a drag on innovation". It is hoped that as 
Kuwait develops its patent law and pursues its policy of income 
diversification, with an expected expansion in drug companies, amongst 
others, that the country does not follow the same path. 


Based on the above, the theory of Intellectual Property law stands to 
create harmony between the interests of the whole Intellectual Property 
community. However, this is not so true in practice: the short-term 
importance of drug companies based on political power has often 
overridden the long-term benefits of citizens. Allowing public institutions 
to commercialise patents also has a negative effect on the jurisprudential 
legal balance between the public and private sectors.” The COVID-19 
pandemic has questioned this. There is a demand for more collaboration 
in the common good. It is therefore necessary to consider the impact of 
Intellectual Property law in the current crisis and the alternative 
approaches to create the most beneficial outcome. 


(68) US Bayh-Dole Act 1980 (also called Patent and Trademark Law Amendments Act) 

(69) Matthew Rimmer, ’The Race to Patent the SARS Virus: The TRIPS Agreement and Access to 
Essential Medicines’, 5(2) (2004) Melbourne Journal of International Law 335 

(70) Robin Feldman & Thomas Ewing, The Giants Among Us’ | (2012) Stanford Technology Law 
Review 

(71) Matthew Rimmer, ’The Race to Patent the SARS Virus: The TRIPS Agreement and Access to 
Essential Medicines’, 5(2) (2004) Melbourne Journal of International Law 335 
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innovation. Although many drug companies are purely private, bearing 
the burden of their own R&D costs, some are public institutions and 
many more are private but receive public funding. But with public 
privileges comes public responsibilities, “we must not allow private 
corporations developing medical tools with EU funding to place profit 
maximisation ahead of public health considerations at such a critical 
point in time". 6? 

As seen historically, Kuwait has an important public sector and 
policy of state involvement. The Kuwait Research Institute applies for 
patents, generally in the US, on behalf of products it believes to be 
worthwhile and patentable and 15 then the holder of the patent. This is 
easier as the patent is then publicly owned. 

However, publicly-owned Intellectual Property protection will only 
apply to that state. Most of the potential drugs for COVID-19 drugs 
currently being tested are being developed in the US, China, UK, 
Germany etc. If people in Kuwait cannot access the COVID-19 vaccine, 
it makes very little difference if that 1s because the patent is owned by a 
foreign company or a foreign government. Diplomatic pressure may be 
easier to exert on a government, but the legal issues are fundamentally 
the same. 

More generally, many private companies and research facilities are 
actually publicly funded or, at least, receive significant public grants. 
There seems to be something wrong in a system where public money 
funds the development of a treatment that 1s essential to public health 
and yet the public (or sections of the public) may be legally excluded from 
accessing it. Again, the US provides a clear example, having tried to pass 
at least three times the Fair Access to Science and Technology Research 
Bill, but without success. 69? This is a successor to a similar, and equally 
unsuccessful, bill entitled the Federal Research Public Access Bill.” It is 
difficult to see why the fruits of tax-funded research should then be 
privately held, excluding the very tax payers who paid for it. 


(65) Letter from Members of European Parliament, 27 March 2020, available at: https:// 
haiweb.org/wp-content/uploads/2020/03/MEP-Covid-Letter- March-2020.pdf, accessed 5 May 
2020 

(66) US Fair Access to Science and Technology Research Act (Bill) 2013 

(67) US Federal Research Public Access Act 2012 
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frozen in terms of actually assessing and issuing them. Sarah Al-Hubail 
of the Kuwaiti Patent Office^? highlights that after Kuwait’s signing up 
to the GCC's Gulf Patent Agreement became effective, in 2016/5. the 
Kuwait Patent Office was suspended, as the terms of this agreement 
stated that the office shall be run as a unified Gulf office. The Patent 
Office in Kuwait delegated its functions as a Receiving Office to the 
International Bureau. Moreover, for both international and national 
filings, the Patent Office of Egypt and the European Patent Office were 
appointed by Kuwait as the appropriate International Searching and 
Preliminary Examining Authorities. It is therefore not altogether 
surprising that after Kuwait joined the PTC Treaty issued by the 
General Organization of Intellectual Property WIPO, Kuwait received a 
violation warning for not having a functioning office. 


Kuwait has therefore been working hard since 2019 to make up for 
lost time and re-energise its Intellectual Property presence. Currently, 
patents are being awarded by ministerial decisions. GCC patents can also 
be filed. Importantly, of the 40 approved Kuwaiti patents in the last year 
or so, about 50% of these patents are for medicines. However, these 
medicines, although patented as original work, are not yet approved by a 
Medical Board such as the FDA in the USA, the European Medicines 
Agency or the UK's Medicines and Healthcare products Regulatory 
Agency (MHRA). 


Kuwait is trying to move very swiftly into the 21* century with an 
Intellectual Property legal system that encourages business and innova- 
tion, as part of the country's move towards diversification of income. 
However, the public benefit aspect underlying all Intellectual Property 
law must not be forgotten, as the COVID-19 crisis is perfect illustration. 


The Intellectual Property Dilemma in Public/Private Sectors 


One important area of discussion re the crossover between public 
and private benefit is the realm of publicly-funded medical research and 


(62) Interview with Sarah Al-Hubail, Chemical Engineer, the Kuwaiti Patent Office 

(63) PCT Notification No. 208 Patent Cooperation Treaty (PCT), Accession by the State of 
Kuwait, June 2016, effective September 2016 

(64) Interview with Sarah Al-Hubail, Chemical Engineer, the Kuwaiti Patent Office 
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further amended in1979.0? With respect to Kuwait, the Berne 
Convention entered into force on 2 December 2, 2014, under Law No. 
35,6 9 as such, Kuwait is now a member of the International Union for 
the Protection of Literary and Artistic Works (the "Berne Union"). 


More recently, Intellectual Property law has been a major focus of 
Kuwaiti lawmakers. The 1999 Law No. 64 had been roundly criticised as 
being too ambiguous and with procedural flaws. ^9 


To demonstrate its commitment to global Intellectual Property law 
and to show that it was keeping pace with its international developments, 
Law No. 22 2016 was passed.” 


However, this focuses on copyright, not patents. Very recently, in 
June 2019, the National Assembly also approved the Copyright and 
Neighbouring Rights Law No 75.°® Equally, the Patent Office in Kuwait 
announced an update in the fees for all patent related matters. As per 
Ministerial Decree No. 287 of 2019,°” the new fees entered into force on 
July 21, 2019. The Secretary General of the National Council for Culture, 
Arts and Literature, Mr Kamel Al-Abduljalil, has stated that the new 
Intellectual Property rights law is “a civilized, elegant and important law, 
and represents a shift that places Kuwait in the ranks of developed 


countries in the field of intellectual property rights protection”. 


In Kuwait, patent law, rather than copyright, is now governed not 
by specific domestic law but by Kuwait’s signing up to the GCC Patent 
Agreement. This regional treaty was passed by the Kuwaiti parliament 
into national law via Law No. 71 2013,6” an amended in 2018. An 
important further development in Kuwait’s role as regards Intellectual 
Property protection can be seen in the re-opening of the Patent Office. 
Previously, the Patent Office had been open for the filing of patents, but 


(54) Berne Notification No. 268, Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic 
Works, Accession by the State of Kuwait, 2 Sept. 2014 

(55) Kuwaiti Law No. 35, 2014 

(56) Kuwaiti Law No. 64, 1999 

(57) Kuwaiti Law No. 22, 2016 

(58) Kuwaiti Law No. 75, 2019 

(59) Kuwaiti Ministerial Decree No. 287, 2019 

(60) Yosra Al Khashab, 6 January 2020 

(61) Kuwait Law No. 71, 2013, promulgating the Patent Law (Regulation) for the Countries of the 
Cooperation Council for the Arab Gulf States 
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The History of Intellectual Property Law in Kuwait 


Kuwait's Intellectual Property journey has been rather a chequered 
one. The commitment to patent protection is clear: following Kuwait's 
independence, patent law was passed as one of the very first set of laws, 
to protect inventors and creators. Law No. 4 1962 covered patents 
only.4® Drugs were covered based on patentable methods. Kuwait 
Patent Law No. 4 1962, Article 2(2), says: 


“Patents for chemical inventions related to food, medical 
drugs, or pharmaceutical compounds are not granted unless 
these products are manufactured by special chemical methods 
or processes. In this last case, the patents do not go into the 
products themselves but rather the way they are made." ^? 


Law No. 64 1999 extended cover to all intellectual property. ^9 


International treaties and conventions are also very important and 
show Kuwait's commitment to Intellectual Property law on the global 
stage. The State of Kuwait has signed up to many regional and 
international agreements to protect Intellectual Property rights, as shown 
by Law No. 16 1986 which was issued to approve the accession of the 
State of Kuwait to the Arab Convention for the Protection of 
Copyright©) and Law No. 2 1998 approving the accession of the State 
of Kuwait to the agreement establishing the World Intellectual Property 
Organization (WIPO).©” On 1 January 1995, the State of Kuwait 
became a member of the World Trade Organisation (WTO), under 
which, inter alia, Kuwait agreed to the provisions of the Agreement on 
Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS). Equally, 
in 2014, under Law No. 36,0? Kuwait approved its accession to the Paris 
Convention and the Berne Convention for the Protection of Literary and 
Artistic Works of 9 September 9, 1886, as revised in Paris in 1971 and 


(48) Kuwaiti Law No. 4, 1962 
(49) ibid, Article 2(2) 

(50) Kuwaiti Law No. 64, 1999 
(51) Kuwaiti Law No. 16, 1986 
(52) Kuwaiti Law No. 2, 1998 
(53) Kuwaiti Law No. 36, 2014 
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support the social benefit that the law 15 trying to promulgate. The law 
also is premised on an Islamic principle of la Darar Wala Derar', ^? the 
duty to do no harm. The enforcement of a right can only be considered as 
proportional to the harm done to others. ^? Equally, a right is not upheld 
if it would cause uncommon, unscrupulous harm to others. Although 
Kuwaiti Civil Law is based very much in its French roots, the influence of 
Islamic traditions and cultural principles place greater emphasis on the 
common good of society. In this sense, the utilitarian philosophical 
principles are accepted, as a balancing exercise, but with a strong focus 
on society as a whole, rather than private commercial interests. 


It should also be noted that, although it 15 readily accepted as a self- 
evident principle, not everyone believes that Intellectual Property law 
actually achieves the goal of encouraging innovation. Boldrin and Levine 
write that "while patents can have a partial equilibrium effect of 
improving incentives to invent, the general equilibrium effect on 
innovation can be negative". 9 Other scholars take it further: Torrance 
& Tomlinson writes that “little empirical evidence actually links the 
prospect of patent protection for inventions to increased rates of 
invention". ^? This matter deserves further academic research: if the 
fundamental premise of the commercial need for Intellectual Property 
law is actually false, the whole intellectual legal argument is flawed. 


The COVID-19 crisis shows us that our law is not simply a 
theoretical exercise, it must have a practical purpose, to increase the 
common good. The law will be judged against how well it serves that 
purpose. Following the scholarly approach in both western and Middle 
Eastern cultures, it is therefore important to see where Kuwait stands in 
practical terms, as per the country's domestic and international 
commitments to Intellectual Property law. 


(44) Ubadah ibn al-Samit reported: The Messenger of Allah Mohammed, peace and blessings be 
upon him, issued a decree, “Do not cause harm or return harm." 
Source: Sunan Ibn Maja 2340 Grade: Sahih (authentic) according to Al-Albani 

(45) Kuwaiti Civil Code, Law No. 67, Article 30 

(46) Michele Boldrin & David K Levine, "The Case Against Patents’, 27 (1) (2013) The Journal of 
Economic Perspectives: 3, 3 

(47) Andrew W. Torrance & Bill Tomlinson, ’Patents and the Regress of Useful Arts’ 33 (2009) 
Southern Illinois University Law Journal, 240 
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and work are “each complementing and controlling the other" and must 
all function “without extravagance or domination or exploitation of 
social justice". It is, therefore, clear that the creator exercises his rights 
only insofar as it is consistent with the collective interests and benefits of 
the community, the interests of the author may be exposed to the 
interests of the group. Therefore, a balance must be struck between both 
sets of interests.” In similar fashion, Dr Adel Al-Tabtabai writes that 
these rights have “ʻa social function that was not specifically intended to 
define ownership, but rather intended to organize its function in the 
interest of the group, in addition to the right of the owner". C9 The dual 
aspect of public-private 1s well balanced, based on the social organization 
of property, and an overriding aim to “prevent harm to the interest of the 
masses or abuse of the right”.°? Furthermore, as Dr. Abdulaziz Al- 
Khanfousi expounds, in times of dispute, the “the public interest is 


always a priority over the private interest". ^? 


Article 20 of the Kuwaiti Constitution goes one step further, stating 


very clearly that the country's economy is based on ’social justice", ^" 


showing that the very heart of Kuwait is rooted in social good. It is 
therefore not surprising that, although Article 18 explicitly respects 
private property rights, ^? intellectual property law in Kuwait has a 
broader aim, namely to advance social and civic benefit. 


A similar emphasis is seen in Kuwait's Civil Code. Article 30 states 
that “the use of the right is unlawful if its owner deviates from its purpose 
or from its social function". ^? Again, the essential nature of public 
utility is at the root of the law: private rights are upheld insofar as they 


(36) Kuwaiti Constitution of 1962, Explanatory Memorandum 

(37) Ainsi, applique a notre discipline, l'abus de droit permet de determiner un 'code de bonne 
conduit a 1 usage des auteurs qui exercent leurs droit." Pierre Sirinelli, "Exceptions Et Limites 
Aux Droit D'auteur Et Droits Voisins. Atelier Sur La Mise En Oeuvre Du Traite De LOMPT, 
Geneve December 1999, 36. From Abuse of Copy Rights , cited in Khalid al Hendyani, cited in 
Khaled Al-Hindiyani, 'Abuse of Copyright’, 1 (2016) Kuwait University Law Journal, 88 

(38) Adel Al-Tabtabai, The Constitutional Order in Kuwait, (Third Ed. 1998), 478 

(39) ibid 

(40) Abdulaziz Al-Khanfousi, Introduction to Intellectual Property Law, (Centre of Academic 
Books 2018) 42 

(41) Kuwaiti Constitution of 1962, Article 20 

(42) Kuwaiti Constitution of 1962, Article 18 

(43) Kuwaiti Civil Code, Law No. 67, Article 30 
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taking’ from the earth, and the God-given right to then own what you 
make, ignores any concept of public good. 


Middle Eastern scholars, on the other hand, focus heavily on the 
social purpose of Intellectual Property law. As Dr. Al-Hindiyani writes: 


Rights originally have social goals and purposes. The 
right must be exercised in accordance with the social goal for 
which it was granted. Rights are not ends in themselves but 
rather a means to achieve the desired goal of granting them, 
and legal protection is linked to achieving this social goal. 
This means that private rights are not separated from the 
social goal that these rights exist to serve. ^? 


This 15 à succinct summing up of the power and relevance of 
Intellectual Property rights, as well as others. The general non-Western 
approach understands the dilemma between private interest and public 
good, between the “interests of the author regarding his exercise of his 
literary right and of the interest of the group", but does not see a conflict 
as such.C? While private interest is recognised, the main premise is that 
the use of the right must be legitimate, in accordance with its original 
form and must not deviate or veer from the social utility function. 


The traditional, cultural Arabic commitment to the civic duty that 
property imposes, as seen over history, can be seen explicitly in the 
Kuwaiti constitution. Article 16 states that: 


Ownership, capital, and work are essential ingredients of 
the state's social entity and national wealth, and they are all 
individual rights with a social function regulated by law.C? 


IP rights are held by an individual but for a social and civic function, 
as recognised by law. The individual's rights are not paramount, they 
only exist within the legal and social framework which strives to promote 
a common good. The Explanatory Memorandum further develops the 
idea of a cohesive whole aimed at promoting the wealth and the social 
good of the country by stating that the three pillars of ownership, capital 


(33) Khaled Al-Hindiyani, 'Abuse of Copyright’, 1 (2016) Kuwait University Law Journal, 91 

(34) Muhammad Abdul-Sadiq and Abdul Rashid Mamon, cited in Khaled Al-Hindiyani, 'Abuse of 
Copyright’, 1 (2016) Kuwait University Law Journal, 249 

(35) Kuwaiti Constitution of 1962, Article 16 
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There are many academic theories that justify this position. 
Utilitarianism recognises Intellectual Property as being necessary to 
encourage and promote technological, scientific and intellectual pro- 
gress.” There is a distinction between long- and short-term benefit, but 
the aim 1s the same: Intellectual Property rights will create some social 
good that will confer a short-term benefit on an institution or certain 
individuals, 1.e. the inventors, but will also confer a long-term benefit on 
society as a whole. This is the basic tenets of the such influential legal 
philosophers as Jeremy Bentham and John Stuart Mill, based on the 
'greater good’ theory.C? The good that will come from the action, is 
balanced against the negative effects of the action and the best decision 
that which results in the most net benefit overall. Interestingly, this 
theory 15 seen in many important legal and constitutional documents. 
The UK Statute of Monopolies 1623, some 500 years ago, outlaws 
monopolies as being against publique good’, but makes an exception for 
patents.” The US Constitution states that: "[The Congress shall have 
power] To promote the progress of science and useful arts, by securing 
for limited times to authors and inventors the exclusive right to their 
respective writings and discoveries."?? The importance of scientific 
progress, not commercial profit, is clear. 


Alternatively, for instance, the Labour-Desert theory expounds the 
premise that the effort put into the work deserves to be recompensed. As 
John Locke writes, this is based on the natural right to property with 
which we are born, the right to help ourselves to the world’s resources, 
add our work to those resources, and take ownership of what we create 
as a consequence.” However, although this may correspond better to 
realty, Locke’s analysis struggles rather to explain intellectual property 
(e.g. exclusivity).°?? More importantly, placing more emphasis on 


(27) ibid 

(28) Jeremy Bentham, A Manual of Political Economy (New York: Putnam, 1839); John Stuart 
Mill, Principles of Political Economy (OUP, 1998, Ist published New York 1862) 

(29) Statute of Monopolies (UK) 1623 

(30) US Constitution, Article 1, Section 8, Clause 8 

(31) John Locke, Two Treatises of Government (P. Laslett, ed., Cambridge: CUP, 1970), Second 
Treatise, Sec. 27. 

(32) William Fisher, ‘Property and Contract on the Internet,’ Chicago-Kent Law Review, 73 (1998) 
1203, 1207 
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Lobbying plays a vital role, too. The industry invests heavily to try 
and get government to prioritise their interests, over and above those of 
the general public. From 1998 to 2014, “Big Pharma spent nearly $3 
billion on lobbying, drowning out the voices of consumers and the 
interest groups that try to represent them"? This gives them leverage in 
how patent laws are formed and passed or - importantly - not passed. 


Even worse, patient rights groups who are supposed to be the 
counterbalance and represent the public's interest actually are often 
working in cohort with the very same drug companies. The New England 
Journal of Medicine study shows that ‘‘among 104 of the largest U.S.- 
based patient-advocacy organizations, at least 8396 received financial 
support from drug, device, and biotechnology companies, and at least 
39% have a current or former industry executive on the governing 
board”. If the consumer bodies are basically controlled by the pharma 
companies, who will actually protect the interests of the public? 


The problem, therefore, is that although the law is trying to promote 
the overall benefit to the public, the balance of power is wrong, and the 
original ethos has been lost. As part of the growing demand for a more 
collaborative legal approach in face of the Coivd-19 pandemic, it is 
important to recognise this ethos, its origins and its continued 
applicability today. 


The Essence of Intellectual Property: Creations, innovations and "work? 


IP laws are a codification of the concept that new and original work 
created qualifies as "property' and therefore can be owned, with all the 
additional benefits - and burdens - that ownership entails. The different 
methods of Intellectual Property (copyright, trademarks, patents etc) are 
simply different versions of the same principle, in recognition that 
original and intangible work can take many forms and therefore the 
protection required needs to take different forms to reflect this. C9 


(24) Leslie E. Sekerka & Lauren Benishek, ’Thick as Thieves: Big Pharma Wields its Power with the 
Help of Government Regulation’, 5 (2018) Emory Law Corporate Governance and 
Accountability Review, 113 

(25) Matthew McCoy et al, "Conflicts of Interest for Patient Advocacy Organizations', 376 (9) 
(2017) New England Journal of Medicine, 880 

(26) Tanya Applin & Jennifer Davis, Intellectual Property Law (OUP 2017) 2 
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incentive to companies to invest, create, and bring to market inventions 
and innovations that will benefit the world. Shareholders benefit, but 
only inasmuch as there 15 a public demand for the product. Encouraging 
innovation therefore benefits all. Professor Shapiro writes that this 1s the 
second rationale behind TRIPS, ensuring the “public policy perspective 
in which property rights can be legitimately encumbered with public 
regulation to strike a balance between the interests of producers and 
consumers of intellectual property rights’.C® The state, therefore, 
implements Intellectual Property law in order to encourage companies 
to produce medicines that will benefit its citizens. It 15 the benefit to the 
citizens that is at the root of the law. 


The Legal Ethics of Big Pharma 


However, the ethical dilemma is rarely seen this way in practice. 
Rather, large pharma companies have significant power and sway, 
politically, and their interests are often prioritised. The private property 
model, what Professor Shapiro calls the "first rationale’ for TRIPS,” 
relies on contractual autonomy and the presumption that legal ownership 
allows any owner to treat his/her property as they see fit. Self-interest 
will, supposedly, lead owners to create more property by dedicating more 
to invention and innovation, thereby maximising profits. This more 
commercial focus of Intellectual Property is largely tied to the size and 
power of the industry. The recent IQVIA Institute for Human Data 
Science Report states that the industry is currently worth approx. $1.2 
trillion, reaching $1.5 trillion by 2023.0? This generates corporate 
interests and a tax base that is highly influential to government. 
Importantly, too, the industry is "intensely concentrated C?, with a 
limited number of highlight influential players, hence the risk of 
exclusion to smaller countries such as Kuwait. 


(20) Robert Shapiro, 'Patent Infringement During a Time of National Emergency’, 37 (18) (2004) 
Winsor Rev. Legal & Soc., 50 

(21) ibid 

(22) IQVIA Institute for Human Data Science, 'Global Use of Medicine in 2019 and Outlook to 
2023 Report’, Jan 19 2019. 

(23) Kenneth C. Shadlen et al, Intellectual Property, Pharmaceuticals and Public Health: Access to 
Drugs in Developing Countries, (Edward Elgar Publishing Ltd, Cheltenham 2011) 2 
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This is a global pandemic. We need a global response. Kuwait’s 
Intellectual Property strategy needs to be in line with the rest of the world. 
Every person has the right to access effective health care and the Intellectual 
Property legal framework needs to enable this. There is pressure on the drug 
companies to behave in a morally responsible way. Many will rise to this 
challenge. However, a global crisis has called into question the existing legal 
regulations. Now is the perfect time to revisit the history of Intellectual 
Property law, what it strives to achieve and the different legal methods to do 
so. An open, sharing platform is the way forward during the Coivd-19 crisis. 
It may even pave the way for a more permanent change in the world's 
understanding of intellectual property law. 


The Jurisprudential Basis of Intellectual Property and its History in 
Kuwait: Public Benefit v Private Gain 


The concept of Intellectual Property law 1s often portrayed as a 
balancing exercise between public benefit and private gain. Article 7 of 
TRIPS, states that: 


The protection and enforcement of intellectual property rights 
should contribute to the promotion of technological innovation and to 
the transfer and dissemination of technology, to the mutual advantage of 
producers and users of technological knowledge and in a manner 
conducive to social and economic welfare, and to a balance of rights and 
obligations." 9 

As Torrance and Tomlinson write: 

The traditional assumption underlying justification of 
patent systems is that the prospect of patent protection for new 
inventions should lead to higher rates of technological 
innovation, along with greater attendant benefits to society.” 

This paper contends that there is no conflict in the private/public 
aims - the underlying purpose of patent IP, as with all law, is to promote 
public benefit and companies' interests need to be respected precisely to 
serve the same aim. Historically, Intellectual Property works as an 


(18) Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS) 1995, Article 7 
(19) Andrew W. Torrance & Bill Tomlinson, "Patents and the Regress of Useful Arts’ 33 (2009) 
Southern Illinois University Law Journal, 239 
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or adversely affect the international transfer of technology". ? The 
WTO Ministerial Conference in Doha in 2001 issued a declaration 
confirming that "the TRIPS Agreement does not and should not prevent 
Members from taking measures to protect public health". ? 


Instead of compulsory licencing, a more revolutionary approach to 
Intellectual Property law 1s needed: the creation of a new, collaborative, 
open source basis for Intellectual Property law. This is not a completely 
novel proposal: patent pools (a voluntary aggregation of Intellectual 
Property rights) have previously been touted as a solution for various 
technological issues. ? However, this has been rare for pharmaceuticals, 
and has not been implemented on a global scale. Different versions are 
possible. Costa Rica recently made a proposal to the WHO for a 
worldwide patent and data-sharing pool, 9 which has since been backed 
by the MMA, the EU, many governments and even some leading drug 
companies. There 15 also growing commitment to the Open Pledge that 
"grants to every person and entity that wishes to accept It, a non- 
exclusive, royalty-free, worldwide, fully paid-up license (without the right 
to sublicense) under Pledgor's patents and copyrights.....".? This does 
not mean that Intellectual Property rights are abandoned but it commits 
the pledgors to share their data, their legal rights and to allow scientists 
around the world to work together in a way that it is not constrained by 
fear of litigation. A different approach has been to simply bypass 
Intellectual Property laws by offering a major financial incentive, as a 
prize, for discovering a cure. This has historical origins and shows 
another method of achieving Intellectual Property law's goals and 
objectives. All ways must be considered. 


(13) Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS) 1995, Article 8 

(14) World Trade Organisation (WTO), 'Declaration on the TRIPS Agreement and Public Health’, 
Doha WTO Ministerial 2001, WT/MIN(01) /DEC/2, Para 6 

(15) Estaban Burrone, ’Patent Pooling in Public Health’, in Margaret Chon, Pedro Roffe, Ahmed 
Abdel-Latif (Eds), The Cambridge Handbook on Public-Private Partnerships, Intellectual 
Property Governance, and Sustainable Development (CUP 2018). See also the United Nations- 
backed Medicines Patent Pool (MPP) at medicinespatentpool.org. 

(16) Letter from the Costa Rican President and Minister of Health to the WHO, dated 23 March 
2020, available at: www.healthpolicy-watch.org/wp-content/uploads/2020/03/Picture.png, ac- 
cessed 5 May 2020 

(17) Open COVID Pledge, 'Open COVID License - Patent and Copyright (OCL-PC) 1.1’ (17 April 
2020) 
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develop their new product in-house, in secret and then file for patent 
protection as soon as possible. This is the opposite of what we need. 


Kuwait is at risk. The history of Intellectual Property law 1n Kuwait, 
as in all other countries, is governed by national laws and also 
commitments under international treaties, primarily TRIPS, the Berne 
Convention,” Paris Conventions,” and also as part of the GCC Patent 
Office. Since 2019, patents are granted via ministerial decision. 
Pharmaceuticals are covered. However, Kuwait does not have a 
sophisticated domestic drug manufacturing industry, relying instead on 
major international pharma companies. Despite recent growth of 
regional drug production facilities in the GCC, it is still in very early 
stages. Therefore, Kuwait, as an importer, is effectively bound by the 
Intellectual Property protection of those drugs or the Intellectual 
Property laws of generic producers authorised under Article 31. For 
this reason, it 15 very welcome that Kuwait was not one of the 7 
countries that, effective 2017, decided to opt out of a TRIPS amendment 
which allows a country to be an "eligible importing member" and import 
drugs made under a compulsory Intellectual Property licence. P 


The world acknowledges this danger. As Bonadio and Baldini write, 
"can we really justify Intellectual Property laws that are used in a way 
that limits the availability of medicines and aims at increasing profits in 
times of health emergency?” H? 


But there 15 no consensus on the best way to address it. The key issue 
is whether - and, if so, how - Intellectual Property law can allow public 
benefit to override the total monopoly rights of the patent holder. 
TRIPS, Article 8, outlaws any “abuse of intellectual property rights by 
right holders or the resort to practices which unreasonably restrain trade 


(9) Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works, 1886 

(10) Paris Convention for the Protection of Industrial Property, 1883 

(11) James Love, "Open Letter Asking 37 WTO Members to Declare Themselves Eligible to Import 
Medicines Manufactured Under Compulsory License In Another Country, Under 31515 of 
TRIPS Agreement’ (7 April 2020) Knowledge Ecology International. 

(12) Enrico Bonadio & Andrea Baldini, 'COVID-19, Patents and the Never-Ending Tension 
between Proprietary Rights and the Protection of Public Health' 11 (2) (2020) European 
Journal of Risk Regulation, 390 
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policy-based dilemmas, giving rise “to potentially far-reaching conse- 
quences for scientific research, the biotech industry, and human health”. 


It is true that countries already have the right to override patent 
exclusivity in certain circumstances. Compulsory licencing rights under 
national law, and as authorised under Article 31 Agreement on Trade- 
Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS), are very 
broad. Contrary to traditional scholarly interpretation, this article 
contends that s.31(b) simply waives the requirement of mandatory 
negotiation with the rights holder in times of ’national emergency or... 
© as opposed to requiring such an emergency. 
Importantly, especially for countries like Kuwait, Article 31 bis provides 
a legal amendment to no longer restrict compulsory licencing to supplies 
for the domestic market.(ó However, the power under Article 31 is 
unpopular, very rarely used and, as highlighted by Dr. Donia Bastaki, 
the Head of Kuwait’s Drug Registration Department Pharmaceutical 
and Herbal Medicines Registration and Control Administration Ministry 
of Health, does not provide a practical and effective means to serve the 


extreme urgency’, 


nation's common good in times of emergency.” 


Because Intellectual Property law exists as an exception to anti- 
monopoly laws, as recognised over history, it has to be used circumspectly. 
In 2014, Lord Neuberger cautioned against allowing Intellectual Property 
law to develop in a way whereby it “will grant a monopoly over a class of 
chemicals to a single drug company at a stage when it 15 far more in the 
public interest that there is a free and competitive market in working and 
experimenting on those chemicals”. And yet existing patent law 
incentivises each company and research institute to act independently, to 


(3) Eli Lilly & Co v Activis UK Ltd & Others [2017] UKSC 48 

(4) Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS) 1994, Article 31 (Annex 1C 
Marrakesh Agreement Establishing the Trade Organisation) 

(5) ibid, Article 31(b) 

(6) ibid, Article 31 bis 

(7) Interviews with Dr Donia Bastaki, Head of Drug Registration Department Pharmaceutical 
and Herbal Medicines Registration and Control Administration Ministry of Health, Kuwait, 
28 April 2020 and 1 May 2020. 

(8) Lord Neuberger, "Intellectual Property in the UK and Europe’ 'Burrell Lecture for the 
Competition Law Association, (1 April 2014) 
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- Compulsory Licencing under Article 31 TRIPS is not a Perfect 
Solution 


- Intellectual Property: A New Collaborative Approach to 
Endorse Social Duty 


Introduction 


The traditional legal sole ownership model of intellectual property 
law is proving itself not fit for purpose when faced with a global 
pandemic. Exclusivity of Intellectual Property ownership has to be eased 
in times of national emergency. Historically, Intellectual Property rights 
were implemented to provide “an exchange between society and 
inventors/creators, rewarding innovative and creative work while giving 
society the benefits of greater technological and creative diffusion’. 
However, this article contends that in crisis, this 'exchange' cannot be a 
fifty-fifty partnership, rather the balancing of public interest and private 
profit has to weigh in favour of social and civic good. This does not imply 
co-ownership; rather the way forward has to centre on open licences, as 
part of a collective, collaborative response. 


On 11 March 2020, the World Health Organization (WHO) declared 
COVID-19 a pandemic. Despite Herculean efforts from scientists across 
the globe, at the time of writing there are no vaccines available, nor any 
pharmaceutical drugs to successfully treat the virus. Under traditional 
practice, major pharmaceutical companies will look to protect any 
treatment they discover through intellectual property laws, primarily 
patents. This confers legal ownership of the drug and grants a monopoly, 
generally for 20 years.” As legal owners, if the manufacturer wishes not to 
use their drug, or only sell it only in their own country, or at a vastly 
inflated price, in theory they have the legal right. Where does that leave the 
public? Other countries could be totally excluded from access to life-saving 
treatment. Patent protection for drugs poses especially difficult legal and 


(1) Organisation for Economic Cooperation and Development (OECD) 'Summary of the Expert 
Workshop, “Society’s Gain From The Intellectual Property Exchange", Chapter 8 in 
Enquiries into Intellectual Property’s Economic Impact (Report) (2015) 415 

(2) e.g. EU Patent Convention, 2016, Article 63 states: "the term of the European patent shall be 
20 years from the date of filing of the application". Also, the Gulf Cooperation Council Patent 
Agreement, Article 15, as implemented into Kuwaiti national law under Kuwait Law No. 71 
2013, states that a patent lasts for 20 years. 
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A Revolution in Intellectual Property Law: 
COVID-19 demands a new collaborative 
approach to balance exclusivity rights and 
social benefit, with a Particular Historical 
Emphasis on the State of Kuwait 


Dr. Bashayer AlMajed 


Abstract: 


Intellectual property law is preventing institutions from finding 
a vaccine or a cure for COVID-19. Historically, Intellectual 
Property principles ensure market exclusivity and promote private 
benefit, but this runs counter to jurisprudential concepts of social 
good, especially in times of emergency. Compulsory licencing under 
national law and the Trade-Related Aspects of Intellectual Property 
Rights (TRIPS) and is one solution but has not been very successful 
in the past. Nor does it offer much help to countries like Kuwait with 
no generic drug manufacturing capacity. A new open licencing 
approach based on a global patent pool is the way forward. The 
World Intellectual Property Organisation (WIPO) backs this 
approach. Now it needs to put it into action. 

Keywords: independent director, corporate governance, Kuwaiti 
Stock Exchange, New York Stock Exchange 

This paper will discuss: 
- The Jurisprudential Basis of Intellectual Property and its 

History in Kuwait: Public Benefit v Private Gain 
- The Role of Intellectual Property Law in the Current COVID- 

19 Crisis and the Threat Posed by Exclusive Rights 
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